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DROIT ROMAIN 
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DU CULTE DES ANCÊTRES 

CHEZ LES ROMAINS 
DANS SES RAPPORTS AVEC LE DROIT PRIVÉ 



INTRODUCTION 



Le culte des anoêtres chez les peuples primitifs, 
spécialement dans la race aryenne. 

Ce qui frappe le plus Tesprit dans la religion des 
anciens peuples, c'est qu'ils sont rebelles aux idées 
abstraites. A son point de départ, leur religion n'a 
rien d idéal; les conceptions générales leur font dé- 
faut, et les cœurs pieux se cantonnent dans des in- 
dividualités. Ignorant Texistence d'un Dieu unique, ils 
s'en créent des milliers : les grands noms de leur 
histoire deviennent les divinités de leur religion. 

Les divinités grecques ou égyptiennes cachent 
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des bienfaiteurs de l'humanité, d'anciens rois ou 
d'anciens législateurs. Esculape était un médecin de 
Libye. Hermès, autrement dit Mercure, conseiller 
du roi Osiris, avait son tombeau dansHermopolis (1). 
On reconnaît dans Apis un ancien roi des Argiens. 
Il passa en Egypte, y mourut, et devint le grand 
dieu des Egyptiens. La terre des environs deMem- 
phis était considérée comme sacrée; Osiris et sa 
femme Isis Tavaient sanctifiée de leurs propres sé- 
pultures (2). 

Dionysius, c'est-à-dire Bacchus, Sft trouvant dans 
TAttique, avait appris à son hôte Part de cultiver 
la vigne. Après sa mort, on l'honora comme un 
dieu. Il en fut de même pour Minerve, qui avait 
enseigné la culture de l'olivier. 

Bien que les légendes poétiques n'abondent pas 
dans la religion des Romains, des histoires analo- 
gues se retrouvent dans ce qu'on raconte de leurs 
héros et de leurs fondateurs. 

Les Sabins mirent au rang des dieux Sangus ou 
Sanctus, leur premier roi. Enée et Aventin, qui fu- 
rent, Tun le premier, l'autre le douzième des rois du 
Latium, furent également considérés comme des 
divinités. Ce fut même sous le nom de Jupiter In- 
diges qu'Enée fut honoré après sa disparition. 

(1) Saint Augustin, De Civ. Dei, 1. VIll. ch. xxvi. 

(2) Creuzer, Religions de l antiquité dans leurs formes 
symboliques, 1, 2" part., p. îSSl. — Saint Augustin, De Civ. 
Dei, 1. VJIl, ch. xxvii. 
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Nous poumons multiplier les exemples à Tinfini 
et montrer que tous les dieux célèbres de Tantiquité 
ne furent primitivement que des chefs puissants. 

Laissant de côté les héros et les princes, éta- 
blissons maintenant que, chez les peuples anciens, 
on honora également les ancêtres dans chaque 
famille. 

Sans rechercher si les Aryens primitifs imagi- 
nèrent eux-mêmes le culte des morts ou l'emprun- 
tèrent à des races inférieures, nous nous bornerons 
à constater que ce culte était en faveur chez ces 
anciens peuples. 

Qu'ils admettent, comme TEgyptien, la transmigra- 
tion des dmes ; qu'ils soient panthéistes comme 
rindien et croient au retour de Tâme au sein de 
l'âme universelle; qu'ils placent, comme le Grec, 
l'ombre des héros dans les enfers; quelles que soient 
leurs croyances, tous les peuples primitifs imaginent 
un t» double de l'individu ». 

Pour eux, ce génie, essence de chaque être, ne 
disparait pas avec le corps. 

La conséc|uence de cette idée^ c'est que, si le mort 
est inhumé, son génie est là sous terre. Aussi, pour 
assurer le bien-être du mort, on veillera à tenir le 
corps à l'abri de toute injure. 

Chez les Egyptiens, l'usage d'embaumer avait un 
but religieux ; on croyait par ce moyen retenir 
l'âme dans son domicile de prédilection et lui épar- 
gner de pénibles migrations. Si la momie était 
couverte d'amulettes, c'était pour l'approprier aux 
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bons génies et lui assurer le bonheur dans son 
tombeau. 

Si le corps était détruit, il ne pouvait y avoir de 
retour à la vie, l'âme était errante ; de là venait la 
nécessitéimpérieused'inhumer les cadavres. Jugés in- 
dignes .de cette heureuse existence après la vie, les 
grands criminels seuls n'étaient pas enterrés (1). 

Enfin, puisque les morts étaient toujours là, que 
primitivement ils étaient même ensevelis dans la 
maison, il était naturel de croire qu'ils prissent sous 
leur protection la demeure qu'ils avaient habitée pen- 
dant leur vie. Moyennant certains rites, tout mort de- 
venait un dieu, d'ordre inférieur, il est vrai. De sa 
protection dépendait tout le bonheur de la famille. 

Mais, s'ils s'en montraient les protecteurs zélés,lors- 
qu'elle avait souci de leur repos, ils obéissaient aussi 
à des sentiments de haine, lorsque les rites prescrits 
n'étaient pas scrupuleusement observés. 

Pour s'attirer la faveur des parents morts, on ve- 
nait sur leur tombeau réclamer leur secours ; on y 
déposait des roses et des violettes; on donnait des ali- 
ments au cadavre (2). « L'àmed'un parent est prête 
à vous aider et à vous garder, si elle est de bonne 
humeur. » 

Le veddah, qui part à la chasse, attend de l'ombre 

(1) V. Herbert Spencer, Principes de sociologie, I, p. 2526. 

(2) Coutume encore observée chez certaines peuplades de 
TAfrique et de TOcéanie. - V. Herbert Spencer, ibid., 
I. p. 220. 
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de ses parents les succès qu'il souhaite. De leur côté, 
les héros d'Homère accomplissent des exploits mer- 
veilleux : on les attribue à l'assistance d'êtres surna- 
turels qui prennent part au combat. 

Le mort, qui peut ainsi protéger les vivants ou leur 
nuire, apparaît comme un diçu; et, puisque c'est un 
dieu, sa tombe ne peut manquer d'être considérée 
comme un lieu sacré. Ce caractère religieux attribué 
au tombeau s'étend bientôt à tout ce qui fut étroite- 
ment lié à la personne du mort. S'il est enterré 
dans la maison, cette demeure devient une sorte 
de temple (1). 

Le tombeau sur lequel on dépose des aliments, sur 
lequel on sacrifie, qu'est-ce autre chose qu'un autel ? 
Autel et tombeau ne tardent pas à se confondre. 

« Le nom que Ton donne à certains d'entre eux, 
chaityay veut dire, en sanscrit, un autel, un temple, 
aussi bien qu'un monument élevé sur l'emplacement 
du monceau funéraire 9 (2). 

Pour finir, les rites funèbres se changent en culte 
des morts, et le culte des morts en un véritable culte 
religieux. 

Ainsi peuvent se résumer les phases qu'a dû tra- 
verser le culte familial, les principes auxquels ont 
donné naissance les croyances des peuples primitifs 
sur la mort. 



(1) Croyance existant encore chez certaines peuplades 
sauvages. — V. Herbert Spencer, Ibid., p. 3S0. 

(2) Herbert Spencer, Ibid., p. 355. 
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Il ne faudrait pas croire qu'un pareil exposé soit 
hypothétique. Nous retrouvons le culte des ancêtres 
chez les anciens peuples d'origine aryenne. 

Chez les Hindous, les sacrifices aux Mânes, c'est- 
à-dire aux esprits des ancêtres, étaient très fréquents. 
Le livre III des Lois de. ManoUy qui s'occupe des de- 
voirs du chef de famille, est renipli de préceptes à 
cet égard (1). On voit que les Mânes mangeaient le 
repas funèbre, que, chaque jour, le chef de famille 
devait faire une offrande pour gagner leur bonne 
volonté, qu'il devait aussi une offrande mensuelle. 

D'après Grote, vc dans les croyances des anciens 
sur le passé, les idées de culte et celles des ancêtres 
se fondaient ensemble : toute association, grande ou 
petite, où il existait un sentiment d'union actuelle, 
faisait remonter cette union à quelque ancêtre com- 
mun, et cet ancêtre était dès lors le dieu que les 
membres de cette union adoraient (2) ». 

Les Iraniens adressaient des prières aux âmes des 
aïeux. 

Les Egyptiens adoraient leurs ancêtres. Pour 
diviniser le Pharaon, on n'attend pas sa mort; de 
son vivant, on le proclame « dieu bon et dieu grand ». 
Les Ptolémées se chargèrent d'organiser eux-mêmes 

(l) Voir les i.nîs de Manon, trafi. Loiseleur-Doslong- 
champs, dans les Livres sacrés de VOrient, de Paulhier, 
Paris, Firmin Didol. 1H40. 

(4) Grote. (îilé par Herbert Speiieer Principes de socio 
loyie, 1, 'VJT. 
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le culte de tous les princes qui avaient gouverné 
l'Egypte ; on leur éleva des sanctuaires, et, trois fois 
par jour, les prêtres venaient y sacrifier (1). 

« Chez les Grecs, un dieu resseniblait tellement à 
un homme, qu'il fallait une pénétration toute parti- 
culière, un don surnaturel pour le reconnaître (2). » 

Les Grecs, nous Tavons déjà dit, divinisaient les 
héros ; mais à Torigine, le mot de héros lui-même 
désigne simplement un mort, et le mot d'héroon s'ap- 
plique à son tombeau. Là aussi on sacrifie aux an- 
cêtres, et l'on invoque ceux que renferme le tom- 
beau (3). Tout mort devient « un dieu sous terre », et 
les inscriptions funéraires portent en tête la formule 
sacramentelle : ôssiç xOovbiç. 

En Etrurie, la crovance aux Mânes était univer- 
selle (4). On a retrouvé quantité de statuettes étrus- 
ques représentant des dieux Lares appelés Lasae ou 
Lases. Très fréquemment, le mot de Lasa est suivi 
d'un autre nom qui indique vraisemblablement le 
nom des descendants de la famille; tels sont par 
exemple les noms de Lasa Fecus, Lasa Sitmica^ Lasa 
Tinirae, Lasa Racumeta (5). 

(J) Boissier, La religion romaine, 1, p. 125. 

(2) Herbert Spencer, Principes de sociologie, 1, p. oiJO. 

(3) Les épithèles données aux dieux nous le prouvent : 
660t |i.ux'Oi. dii Pénales ; Osot e^ï^vsK;, même famille ; Osoî 
9uvat(jL0i, même sang. 

(4) Cf. Mommsen, Histoire romaine, 1, p. 226 et suiv. 
(o) Creuzer, Religions de Vantiquité dans leurs formes 

symboliques, 11, 3° partie, p. 1408. 
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Chez les Sabins, mêmes croyances. C*est même par 
Tintermédiaire de ces derniers, que les Romains re- 
çurent des Etrusques le culte des Lares (1). 

Pour les Carthaginois, les âmes de ceux qui avaient 
bien vécu s'associaient à la gloire des dieux. Leurs 
esprits allaient « se réunir à la troupe de ceux dont 
rhabitation est dans la lumière (2). » 

Si maintenant nous passons à Rome, on voit 
que, de tous les cultes, « le plus révéré est celui des 
esprits qui gouvernent la maison et la chambre (3) ». 
Le culte des ancêtres y est général. Riches ou pauvres, 
tous ont un tombeau : aux jours fixés, on y vient 
sacrifier et déposer des violettes, des roses ou du 
miel. 

« Tu vas te rendre dans les demeures souhaitées, 
dit un fils dans Tépitaphe de son père; Jupiter t'en 
ouvre les portes ; il t'invite à y venir, tout éclatant de 
gloire. Déjà tu en approches; l'assemblée des dieux 
te tend la main, et, de tous les côtés du ciel, des ap- 
plaudissements retentissent pour te faire honneur (4). » 

Cette autre inscription, rapportée par M. Boissier, 
révèle les mêmes croyances : « In hoc tumulo 
jacet corpus exanimis cujus spiritus inter deos re- 
ceptus est, » 

Dans ces conditions, on comprend que le nombre 

(1) (ii-eiizer, Beiigions de Vantiqullé dans leurs formes 
symboliques. 11, 3'' partie, p. 1400. 

(-2) Creuzer, Ibid.. Il, K* partie, p. 249. 
^S) Mommsen, Histoire romaine, 1, p. 30i>. 
(4) Boissier, La religion romaine, I, p. 134. 
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des dieux s'accrut à Tintini. Aussi Pétrone met-il 
dans la bouche d'une femme de Campanie, ces paroles, 
peu respectueuses: « Notre pays est si peuplé de divi- 
nités qu'il est beaucoup plus facile d'y rencontrer 
un dieu qu'un homme. Nosira regio tant praesen- 
tibus plena estnuminibus^ ut facilius possis deumquam 
hominem inoenire » (l). Et saint Augustin, parlant 
des croyances romaines, déclare que toute la religion 
des Gentils repose sur des hommes morts (2). » 

Précisons maintenant Tobjet de cette étude. 

Il n'est pas douteux que les croyances d'un peuple 
n'exercent sur sa législation et ses institutions une 
influence prépondérante. Sans vouloir approfondir 
toutes les croyances de Tô-ncienne Rome, nous nous 
proposons ici même de rechercher quel rôle a pu 
jouer le culte des ancêtres, si important à l'origine, 
quelle influence les sacra ont exercé sur les insti- 
tutions du droit civil. 

L'ordre de parenté et de succession n'était-il pas 
fixé dans la Rome primitive par le culte de l'ancêtre ? 
Dans l'adrogation ou l'adoption, n'était-ce pas ce 
même culte que l'on prenait en considération? 

Nous n'entendons nous occuper ici que du droit 
privé. 

Mais nous n'ignorons pas que les sacra eurent 

(1) Pétrone, Saiyricon^ 17. 

(2) Saint Augustin, De Civ. Dei^ 1. VIII, ch. xxvi. « Quod 
omnis religio paganorum circa homines mortuos faerit 
impleta. » 
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une influence non moins cert-aine sur le droit 
public. 

Ce fu^ la source de la primitive distinction entre 
les patriciens et les plébéiens (1). 

N'ayant pas de culte familial, les plébéiens ne con- 
nurent pas la gens. Peut-être même furent-ils exclus 
des comices (2). 

Nous savons encore que, dans la Rome primitive, 
les magistrats étaient véritablement les prêtres de 
TEtat, que le roi était un chef religieux, que Taristo- 
cratie exerça son influence au nom de la constitution 
religieuse de la famille, en un mot, qu'à l'origine la 
religion était un véritable rouage administratif. 

Il serait intéressant de suivre le mouvement de la 
plèbe depuis Tarquin TAncien, qui naturalisa {coop- 
tatio) les principales familles plébéiennes pour en 
faire des génies mrVior^s, jusqu'à la loi Ogulnia qui 
ouvrit aux plébéiens les collèges sacerdotaux. La 
victoire de la plèbe fut complète ce jour-là; mais, 
jusque sous TEmpire, les sacra exercèrent leur in- 
fluence sur le droit public. 

Mais, pour étudier d'une manière complète l'in- 
fluence des sacra sur le droit public, il nous faudrait 
sortir du cadre que nous nous sommes tracé. 

(1) Voir Willcms, Le Droit public romain, p. 23. 

(:2) Niebiihr et Lange prétendent que jamais la plèbe 
n'exerça le droit de vote aux conniees curiales. JMommsen 
soutient le contraire. 

Cr. Willeins. /to/.. p 47. 
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Ce serait assez pour nous, si Texposé que nous 
nous proposons de faire mettait suffisamment en 
lumière, malgré ses lacunes^ Tinfluence que le 
culte des ancêtres exerça sur le droit privé. 
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CHAPITRE P^ 

Le culte des aaoêtres à Rome. 
Quels droits et quelles obligations il suppose. 



Nous venons de voir comment les peuples antiques, 
éprouvant le besoin d'avoir des protecteurs, avaient 
divinisé les héros, les fondateurs de ville. 

Les Romains n'échappèrent pasàce courant d'idées. 
On l'a souvent fait remarquer : leurs légendes man- 
quent de charme et d'originalité-, ils ne vont pas 
chercher loin leurs inspirations religieuses; leur culte 
est presque exclusivement domestique. 

Non seulement le Romain ne soupçonne pas un 
Dieu unique, mais encore chaque famille en possède 
plusieurs. 

Si nous entrons dans Vatrium d'une demeure ro- 
maine, nous y trouverons le sanctuaire du Lar^ les 
images des ancêtres, les statuettes des Pénates. Tout 
auprès se trouve le foyer, sur lequel on immole chaque 
jour aux dieux Mdnes : voilà ce qui constitue les sacra. 
Dans le patrimoine du père de famille, c'est la part im- 
portante. S'il vient à mourir, c'est de leur transmission 
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régulière qu'on doit se préoccuper. Puisque ces petits 
dieux ont la mission de protéger la maison et de lui 
apporter le bonheur,c'est d'eux seuls qu'il faut prendre 
souci : le reste n'est qu'accessoire. « Quid est sancims^ 
quid omni religione munitius quamdomus uniusciijus- 
que Cf'cmm? Hic arae tunt, hic foci, hic dit pénates, 
hicsacra, religiones^ ceremoniaecontinentur;hocperfu- 
gium est ita sanctum omnibus^ ut inde abripi neminem 
fas sit (1). » 

Mais, puisque dans cette étude, nous avons pris 
pour objet de recherches les sacra^ le premier point 
est de déterminer ce que c'était. 

Quand nous aurons fait connaître le dieu Lar et 
les Pénates, les Mânes et ie rituel des funérailles, 
nous verrons de quelles cérémonies se compose le 
culte, quels droits et quelles obligations il peut sup- 
poser. 

Ce que la maison paternelle peut rappeler de doux 
et de tendres souvenirs, les générations passées, 
comme aussi les gloires à venir, « ce toit tutélaire 
qui nous a vus naître, à Tabri duquel nous nous 
sommes élevés..., cette paisible jouissance des biens 
que nous tenons de nos pères, toutes ces idées et 
leurs moindres nuances sont renfermées dans le 
mot Lar (2). » 

Aussi, le culte des Lares était-il des plus popu- 
laires chez les Romains. 

(1) Cicéron, Pro Domo, 41. 

(2) Creuzer, Religions de Vaniiquité.,., I, i''®parl.,p. 411. 
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En Italie, tout avait son génie, depuis la maison 
jusqu'au carrefour, jusqu'à la cité; depuis l'individu, 
fût-il empereur, jusqu'au peuple romain tout entier. 
Le Lar familiaris ne semble faire qu'un avec le 
Gentus generis (1). C'est un génie tutélaire. C'est lui 
qui sera le principe conservateur de la famille, et 
qui assurera sa perpétuité de génération en géné- 
ration (2). 

Les Lares, ce sont les esprits des membres défunts 
de la famille. Ils ne doivent avoir rien tant à cœur 
que leurs descendants. Aussi avec quel respect cha- 
que membre de la famille lui adresse ses hommages ! 
C'est à eux. que l'on rapporte toutes les prospérités 
qui surviennent. On leur recommande la santé des 
enfants ; on compte sur leur appui dans les entre- 
prises commerciales et sur leur protection dans les 
combats. On les salue avec attendrissement avant de 
se mettre en route, et, au retour, on s'empresse de 
les honorer (3). 

Plusieurs craignent de paraître indifférents, et, 
pour se rendre propice ce génie familial, ils n'hésitent 
pas à emporter son image avec eux dans les longs 
voyages. 

(1) Preller, Les dieux de Vancienne Rome, p. 64. 

(2) Varron, cité par saint Augustin, De Civ. Dei, 1. VII, 
ch. XIII, définit le génie : « Deus qui praepositus est ac vim 
habet omnium rerum gignendarum, » 

(3) Boissier, La religion romaine, I, p. i^i, passim. 
« Saluto te, familiariSypriusquam eo. » Plante, Miles glor. , 
IV, 8, 29. 
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On croit qu'ils assistent à tous les repas de famille, 
aussi leur en ofîre-t-on toujours les prémices (1). 

Ces esprits bienveillants sont censés veiller autour 
de la maison et protéger tout ce qu'elle renferme. Le 
chien, symbole de la vigilance, devient leur attribut 
naturel ; on le met auprès de leurs images, et leurs 
statues elles-mêmes sont parfois recouvertes de 
peaux de chien. 

Qui n*a pas de Lar familiaris n'a pas de patrie, 
pas de foyer domestique : 

fidi Trojae, salvete, Pénales, 

flic domus, haec palria est (2). 

11 n'y avait dans chaque maison qu'un seul Lare fa- 
milier. Les Pénates, au contraire, n'allaient jamais 
seuls (3). A eux la garde du penuSj et c'est de là que 
venait leur nom (4). A eux la garde des provisions 



(1) « Apiul Romanos^ coena édita, silentium fieri solebat 
quoad ca, qitae de coena libala fuerant, ad focum 
ferrentur et igni darentur ac puer deos propitios min- 
tiasset, » Servius, in Aen, , I, 730. 

(2) Virgile. En,, VII, 121. 

(3) Le langage romain nous en donne la preuve. On dit : 
« Redit ad Pénales suos ou redit ad Larem suum. » Voir 
Marquardt, Le Culte chez les Romains, l. I, p. 149. 

(4) « Di Pénates, sive a penu ducto nomine si\)e ah 

eo quod penitus insident. » Gicéron, Nat* Deor., II, 27. — 
Maerobe, SaL, III, IV, VI et VIII, appelle les Pénales, les 
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mises en réserve dans la cella penan'a^ dont les 
murs formaient les limites de leurs attributions di- 
vines, et qui était, en même temps, leur temple par- 
ticulier; aussi, n'était-ce que dans l'état de pureté 
qu'il était permis d'y pénétrer (1). 

En un mot, à l'origine, le Lare est le génie de la 
famille; les Pénates en sont les pourvoyeurs. 

Mais plus tard, Pénates et Lares furent confondus. 
L'esprit qui veillait à la perpétuité de la famille se 
chargea d'assurer son existence et de veiller sur le 
penus. 

Dans le langage ordinaire, on finit par confondre 
le Lare, les Pénates et le foyer, qui primitivement 
n'était que leur autel. 

On parla du Lare et du foyer sans faire de distinc* 
tion. Les auteurs latins nous donnent, à chaque 
instant, des exemples de cette confusion. 

« Sacra suosque tibi commendat Troja Pénates 
Hos cape fatorum comités 

Sic ait, et manibus vittas Vestamque potentem 
Aetemumque adytis eff'ert penetralibus ignefn. » 

dieux particuliers des Romains : « Dis Romanorum pro- 
priis.,. per quos penilus spiramus , per guos habemxus 
corpus, per quos rationem animi possidemus. » 

il) « 7"u, genitor, cape sacra manu patriosque Pénates. » 
Virgile, En., Il, 717. Enée songe qu'il vient de se battre, que 
ses mains sont ensanglantées ; il confie les dieux domes- 
tiques à son père. 
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Ainsi, Virgile se sert indifféremment de l'un ou 
l'autre mot; il emploie tantôt foyer pour Pénates et 
tantôt Pénates pour foyer (1). Hector se montre à 
Enée dans son sommeil et lui conseille de fuir ; il 
doit lui remettre les Pénates Troyens, et c'est le feu 
du foyer qu'Énée emporte. 

« Excipit Ascanius per magnos, Nise, Pénates 
Assaracique Larem et canae penetraîia Vestae (2). » 

Enée, parlant du foyer qu'il transporte eu Italie, le 
désigne par le nom de Lare d'Assaracus, comme s'il 
vénérait en lui l'âme de son ancêtre. 

On pourrait multiplier à l'infini les exemples, pour 
établir le fait de cette confusion qui n'appartient cer- 
tainement pas à l'âge primitif (3). 

Fustel de Coulanges suppose « que le foyer do- 
mestique n'était à l'origine que le symbole du culte 
des morts, que sous cette pierre du foyer un ancêtre 
reposait, que le feu y était allumé pour l'honorer et 



(1) Virgile, Enéide, II, 293-296. 

(2) Virgile, f-w., IX, 259-260. 

(3) « Larem focumque familiarem, » Columelle,Xl, 1, 19. 
« In foco nostro Lari, i» Piaule, AuliiL, II, 7, 16. 

t Haec metnorans cinerunt et sopitos auscitat ignés, 
Pergameunique Larem el canne penetratia Vestae, 
Farre pio et plena 8uppfèx veneratur acerra. • 

Virgile, En., V, 7U-746. 
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que ce feu semblait entretenir la vie en lui ou repré- 
sentait son âme toujours vigilante. » (1) 

MaiSj nous l'avons dit, tout Tobjet des sacra n'est 
pas là. Au culte du Lare se rattache forcément celui 
des di Mânes, 

Le Lare est, en quelque sorte, le génie de la famille, 
Genius generis ; c'est Tesprit directeur. Les Mânes, ce 
sont les âmes purifiées des ancêtres. Elles ont égale- 
ment une puissance qu'il faut ménager: un culte 
leur est dû. 

Le Romain^ nous l'avons dit, ne pouvait pas croire 
qu'au delà du tombeau tout disparût. Alors même 
que la vie paraît éteinte, que le corps est en pous- 
sière, il imagine une vie obscure sous terre. Les 
dieux sont des esprits dégagés de toute substance 
périssable. En observant certains rites, on pourra 
faire des défunts des êtres purs et bons, des esprits 
bienfaisants qui garderont la maison. Tels sont les 
di lianes (2). 

« Chacun, dit Cicéron, doit regarder comme des 
dieux les parents qu'il a perdus. » Ce n'est pas une 
croyance plus ou moins facultative, c'est une sorte 
d'article de foi (3). 

(1) Fustel, La Cité antique, p. 30. - V. Herbert Spencer. 
Principes de sociologie^ I, p. 355. 

(2) Dans une inscription algérienne, un fils pieux déclare 
avoir consacré ses parents, alors qu'il les a ensevelis selon les 
rites: « Sub hoc sepulcro consacrait sunt, » Renier (Inscr. 
2510), cité par Boissier, La religion romaine, I, p. 431. 

(3) « Sos leto datos divoshabento, » Cicéron, De Leg., Il, 9. 
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Mais, pour que ces âmes de défunts soient bienfai- 
santes , pour qu'elles restent près de ceux qu'elles 
ont jadis connus et aimés, qu'elles protègent le 
chef de. famille et sa maison, qu'elles lui assurent la 
propérité et l'inspirent heureusement, certaines for- 
malités doivent être accomplies. 

L'âme qui n'a pas reçu dans le tombeau les hon- 
neurs funèbres n'est pas au nombre des Mânes; elle 
est parmi les I^roes^ esprits malfaisants, qui ne 
peuvent mener la vie calme du tombeau. Ces esprits, 
inquiets et irrités, viennent errer dans les champs et 
sur les routes On les entend hurler dans le silence 
de la nuit, et malheur à celui qu'ils maudissent 1 

« Tact tae,., tempor 6 7100 tis,,. 

Perquevias urbis, Laliosque ululasse per agros 

Déformes animas (1). » 

Mais le Romain, religieux et craintif, a, pour satis- 
faire le mort, un rituel très compliqué. 

Nous n'avons pas à rappeler ici le luxe qui finit par 
accompagner les funérailles, le cortège formé par les 
esclaves, les clients et les affranchis, les pleureuses 
et les musiciens. Nous ne parlerons pas non plus 
de cette procession des ancêtres qui précédait le dé- 
funt (2). Il suffira de faire connaître en quelques mots 
les cérémonies obligatoires, le rite auquel il n'était 
pas permis de se soustraire. 

(1) Ovide, Fa*/., 111, 552. 

(2) V. Mommsen, Histoire romaine^ III, p. 346 et suiv. 
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L'enterrement romain pourrait se diviser en quatre 
actes. Le premier, est l'exposition du corps, collocatio. 

Tant que le mort sera dans la maison, la maison 
sera réputée impure, et sa famille également. Aussi, 
va-t-on recourir à toute une série de purifications et 
d'expiations. La principale est l'immolation d'une 
truiefaiteàCérès. « Porca praesenlanea quae familtae 

purgandae, causa Cereri immolatur in conspectu 

mortui ejus cujus funus insUtuitur (1). » 

La procession funèbre, exsequiae^ vient ensuite et 
varie suivant la fortune ou le faste de chacun. 

Le troisième acte est Vhumavo ; c'est le plus impor- 
tant. Il ne suffit pas, en effet, qu'un cadavre soit dans 
un tombeau pour lui conférer le caractère religieux; 
si l'on s'en tenait à cela, le mort serait « enfoui », mais 
pas « enseveli. » « Me infodil msepultum^ » dit un 
revenant dans Plante. 

Il faut que les Nfânes du défunt soient fixés au 
tombeau. Pour obtenir ce résultat on arrose le tom- 
beau de vin, on Tentoure de fleurs, d'arbres, de myr- 
tes et de roses; puis on lui prépare un banquet, 
srïicernium, auquel les parents du défunt prennent 
part. La cérémonie se termine par des purifications 
d'eau et de feu. Un bélier est immolé au Lare domes- 
tique. Ainsi, la maison est purifiée, et le défunt a pris 
rang parmi les di Mânes, Les Romains attachent une 
grande importance à l'inhumation (2) ; aussi celui-là 

(1) Festus, P Praesenlanea. 

(2) c Atpiua exequiis Aeneas rite 9oluixs 

Aggere composUo tumuli, w 

Virgile, Enéide, Vif, 5. 
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se rend-il coupable d'un véritable crime, qui, ren- 
contrant un cadavre privé de terre, n'a pas soin de 
l'en recouvrir. 

« Vagae ne parce malignus arenae 

Ossibus et capiti inhumato 
Particulam dare (1) » 

Chez les Grecs, ou rencontre les mêmes croyances. 
On connaît la piété d'Antigone, qui, malgré la dé- 
fense formelle de Créon, tient à couvrir de poussière 
le corps de son frère. Elle voulait lui assurer la paix 
après sa mort. 

L'usage s'étant introduit à Rome de brûler les 
corps, il semble que ces cérémonies dussent être 
abandonnées. Il n'en fut rien cependant, et l'on 
trouva moyen de maintenir et d'observer la règle. 
Pour conserver la cérémonie de l'ensevelissement, 
on imagina de soustraire aux flammes, ne fût-ce 
qu'un os. A cet os, os resectum, qui pouvait n'être 
qu'un doigt du défunt, on réserva les honneurs de 
rinhumation (2). Le formalisme romain devait en 

(1) Horace, L. I, Ode. 28. 

(2) « Avant que la terre n'ait été rejelée en monceau sur 
l'os réservé, le lieu où le corps a été brûlé n'a aucune sain- 
teté; la terre une fois jetée, le mort est inhumé, le lieu prend 
le nom de tombeau, etdès lors seulement il a plusieurs droits 
religieux. » Gicéron, De Leg., II, 22. 

Pour la nécessité de l'inhumation. Id. , Ibid. 

« Dans le cas où un homme tué sur un vaisseau est jeté à 
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arriver là : il ne fallait pas autre chose pour assurer 
le bonheur des morts (1). 

Le dernier acte de ce cérémonial, c'est la coena 
nooemdialis. Neuf jours après Tenterrement, un sa- 
crifice a lieu, accompagné d'un repas funèbre, auquel 
les parents du défunt peuvent seuls assister. On y 
servait des mets qui, paraît-il, étaient symboliques, 
des œufs, des lentilles et du sel. Lorsque, plus tard, 
on vint à penser qu'au lieu de violettes ou de myrtes, 
les morts préféraient du sang sur leurs tombeaux, 
les familles puissantes offrirent des jeux et des com- 
bats de gladiateurs. 

L'Etat se chargea lui-même d'assurer, en une cer- 
taine mesure, l'accomplissement de ces formalités, ce 
qui prouve l'importance qu'il y attachait. 

Pour qu'ils pussent les accomplir en toute liberté, 
au jour fixé, les citoyens étaient dispensés du service 
militaire. 

Il est vrai que l'omission d'une formalité, déclarée 
nécessaire, grevait la succession d'un service annuel, 
alors même qu'il y avait eu impossibilité accidentelle 

la mer, P. Mucius a prononcé que sa famille était pure, 
parce qu'il ne restait pas sur la terre un seul de ses os ; que, 
dans le cas contraire, l'héritier était obligé à l'offrande de la 
truie, aux trois jours de fête, et que la truie était sacrifiée en 
expiation. » 

(1) Pour le cérémonial, voir: Bouché-Leclercq, Les Pon- 
tifes de Vancienne Rome, p. 151. — Manuel des Institutions 
Bomaines, p. 471 et 472. — L. Preller, Les dieux de Van- 
cienne Rome, p. 332 et suiv. Les détails varient assez peu. 
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de rendre au défunt les honneurs réclamés par la 
religion (1). 

Des lois cherchèrent à prévenir Tavarice des vi- 
vants et se préoccupèrent du bonheur des défunts. 
C'est ainsi qu'on permit au mari de retenir, sur la 
dot de sa femme, ce qifil avait dépensé pour l'en- 
terrer. 

Les frais de funérailles formaient une créance pri- 
vilégiée ; de la sorte, les fournisseurs d'objets néces- 
saires aux enterrements trouvèrent une garantie, et 
n'eurent pas à craindre de n'être point payés. 

Quelles étaient maintenant les cérémonies de ce 
culte familial? 

Chez les Hindous, soir et matin, une libation d'eau 
était offerte aux Mânes. Pour s'attirer leur bienvieil- 
lance, on leur offrait du riz, du lait, des fruits ou des 
racines (2\ Le maître de maison devait leur offrir les 
prémices de son repas. Ces cérémonies étaient con- 
sidérées comme fort importantes; car les Lois de 
Manou prennent grand soin d'énumérer les mets qui 
font le bonheur des Mânes (3). 

Chez le Romain primitif, les cérémonies sont les 
mêmes. 

Soir et matin, -on honore les dieux Lares. Les 

(1) Par exemple, rhéritier d'un homme qui avait péri en 
mer devait faire un sacrifice annuel pour suppléer à l'omis- 
sion — pourtant inévitable - des funérailles. Bouché-Le- 
clercq, Les Pontifes de V ancienne Rome, p. 179 et 211. 

(2) Lois de Manou. lll, 67, 82, 117. 

(3) /6erf,IlI, 266à273. 
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Mânes et le foyer, que l'on soit pauvre ou riche. Leurs 
images, qui tiennent en main la corne ou la coupe, 
symboles d'abondance, sont presque toujours gros- 
sières. Aux jours de fêtes, on les couronne de fleurs 
et de feuillages, et aux offrandes habituelles on a soin 
d'ajouter du miel, des gâteaux ou bien encore des 
parfums. 

Le foyer, lui aussi, est un dieu « qui entretient la 
vie dans la maison comme le soleil dans la nature » ; 
aussi, on prend soin également de l'orner de fleurs 
aux jours de fête, aux kalendes, aux ides et aux 
nones. 

On lui adresse des prières : a O foyer, dit-on, toi 
qui es toujours jeune et beau, rends- nous toujours 
heureux! Toi qui nourris, reçois de bon cœur nos 
off'randes, et, en retour, donne-nous le bonheur et la 
santé (1). » 

Lorsqu'on se met à table, on ne manque pas d'in- 
voquer ces étranges divinités. 

Les uns les placent au milieu de l'assemblée, d'au- 
tres les servent sur une table spéciale ou dans le 
Lararium. 

Lorsqu'il fut défendu d'inhumer à l'intérieur des 
maisons, on alla rendre au tombeau les mêmes hon- 
neurs. On les couvrit de fleurs, et on y déposa les 
mets nécessaires au défunt. 

Lucien se moque fort de ces t repas élyséens » et 

(1) Fragment d*un hymne orphique, cité par Duruy, His- 
toire des Romains. 1, p. 84. 
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de l'appétit des morts. De son temps, de pauvres dia- 
bles appelés bustirapiy se chargeaient de jouer au 
mort, et, la nuit, venaient enlever ce que, le jour, on 
avait déposé sur les tombeaux. Néanmoins les gens 
pieux auraient cru manquer à leurs ancêtres et s'ex- 
poser à leur colère, s^ils n'avaient rempli toutes les 
anciennes formalités ; pour s'assurer la bienveillance 
des Mânes, ils n'avaient garde d'oublier les offrandes 
qui pouvaient les satisfaire. 

Les Romains, à l'origine, avaient considéré les 
morts comme des esprits qui se contentaient d'eau, 
de fèves et de violettes. Sous l'influence des Etrusques, 
ils instituèrent des sacrifices. On commença parfaire 
couler le sang de modestes victimes, puis ce fut celui 
des gladiateurs. 

Telle était la religion qui se cachait sous le mot 
de sacra. Après les obligations qu'elle entraînait, 
recherchons les droits qu'elle supposait. 

Le culte des sacra est essentiellement un culte de 
famille. Comme conséquence de cette idée fondamen- 
tale, le culte doit se perpétuer comme la famille; mais 
surtout aucun étranger ne doit y être admis (1). 

Nous avons déjà vu que les parents seuls pouvaient 
prendre part aux banquets qui accompagnaient les 
funérailles, silicernium^ coena novemdialis ; la langue 
elle-même témoigne de Timportance de cette règle. 
Les fêtes en l'honneur des Mânes qui avaient lieu, 
chaque année, du 13 au 21 février, s'appelaient dtes 

(1) « Si modo morlai fumis ad 7ws pertineat. y Gaïus. 11,6. 
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parentales', ces jours-là, on allait porter sur la tombe 
de ses parents, des fleurs ou des aliments. 

Dans la cérémonie des Lemuria (11 et 13 mai) ou 
nuits des revenants, le père de famille cherchait à se 
défendre contre l'obsession des Mânes inquiets. Tout 
en leur jetant des fèves noires, il répétait neuf fois l'ex- 
clamation sacramentelle: « Mânes exite^XTKKHi\ (1).» 

Pour désigner ces hommages que l'on devait 

rendre aux morts, les Latins se servaient du mot 

parentare. Ce culte, on le voit, était essentiellement 

familial. La présence d'un étranger suffisait pour 

troubler le repos des Mânes. 

A Rome, la famille et le culte sont unis de la 
manière la plus étroite ; ainsi envisagée, la famille 
nous apparaît comme une véritable association 
religieuse. 

La famille vient-elle à s'éteindre, c'est un culte qui 
disparaît. Sortir de la famille ou y entrer, c'est 
abandonner les sacra ou en devenir le continua- 
teur. 

Nous aurons à développer ces principes d'une 
manière spéciale, lorsque nous rechercherons com- 
ment se transmettaient ou s'éteignaient les sacra. 

Ici nous n'avions qu'à les signaler. 

(1) Ovide, Fa5^,V, 443. 

I Qiium dixit novies : Mânes exUe patemi ; 
Bespicitf et pure sacra peractaputat. » 
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CHAPITRE II 

Situation des divers membres de la famille par 
rapport aux Saora 



Le Père de famille. 

Le palerfamiliaSy avons-nous dit, est le chef du 
culte domestique. 11 en est véritablement le grand 
prêtre, a Scito dominum pro tota familia rem divinam 
facere{l). » 

Le père de famille, chef du culte, a tout pouvoir sur 
sa femme et sur ses enfants. 

Son autorité ne relève d'aucun autre pouvoir. Le 
foyer domestique est un asile où personne ne peut 
pénétrer : « Domus tuUssimum cuique refugium atque 
receptaculum{l). d 

11 est investi d'une sorte de sacerdoce inaliénable. 
Il est vrai que, Tadrogation admise, il y a bien dispa- 

(4) Galon, De Re rxistica^ 143. 
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rition complète d'un culte familial; mais, lorsque 
nous rechercherons les causes d'extinction des sacra^ 
nous verrons que, pour arriver à un pareil résultat, 
le peuple et les grands-prêtres sont consultés. Il faut 
une véritable loi pour déroger au principe; il faut 
qu'il s'agisse de Tintérêt supérieur d'un autre culte. 

Inaliénable en principe, la fonction religieuse du 
père de famille est également indivisible. Ses fils 
pourront avoir des enfants, mais ils ne seront pas, 
pour cela, des « pères de famille ». Le mariage ne 
ne les rendra pas indépendants, et les dieux qu'ils 
devront honorer seront encore ceux de leur père. 

Ce pouvoir religieux est pour le paterfamilias la 
source de sa puissance paternelle. 

Au point de vue religieux, c'est un grand-prêtre; 
au point de vue civil, c'est un juge. 

On peut le considérer, en quelque sorte, comme la 
personnification de la famille. 

Sa femme, ses enfants et ses esclaves, il les a dans 
sa main, in manu. 

Si, plus tard, le mot nianas a désigné le pouvoir 
spécial du niari sur sa femme, il est certain qu'à 
Torigine il avait une signification plus large, qu'il 
comprenait tous les membres de la famille. Les mots 
emancipatio y manumissio ^ mancipium^ qui s'ap- 
pliquent aux esclaves et aux fils de famille, le prou- 
vent de la manière la plus positive (1). 

Nul doute que les Hindous n'admissent un 

(1) Von Ihering, Esprit du Droit romain, II. lo6. 
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principe semblable. « De môme que tous les êtres 
animés ne vivent que par le secours de l'air, de même 
tous les autres ne vivent que par le secours du maître 
de maison. » (1). 

Pour eux, lautorité de l'époux sur sa femme n'est 
qu'une délégation de pouvoir, faite par le père de 
famille. « L'autorité de l'époux sur sa femme repose 
sur le don que le père lui a fait de sa fille au moment 
des fiançailles. » (2). 

Le paterjamilias occupe la première place près du 
foyer; il est le grand-prêtre de ce culte familial. 

C'est dans Y atrium que, chaque matin, en présence 
des Lares, entouré de sa maison, le pater offre aux 
dieux domestiques Thommage qui leur est dû. C'est 
à lui qu'incombent les charges nécessitées par le culte 
des morts; c'est encore lui qui offre aux Pénates, 
avant de se mettre à table, les libations d'usage et les 
prémices du repas. 

Chez les vieux Indiens, c'était à lui qu'incombait 
également cette charge du culte. Là encore, les Lois 
de Manou sont pour nous de précieux documents. 
« Que le maître de maison, disent-elles, fasse tous 
les jours une offrande avec du riz ou d'autre grain, ou 
avec de Teau, ou bien avec du lait, des racines et des 
fruits, afin d'attirer sur lui la bienveillance des 
Mânes (3). » 

(1) Lois de Manou, III, 77. 

(2) Ibid,, V, 152. 

(3) Ibid.. 111,82. 
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C'est que le père de famille est rhéritier du foyer ; 
c^est à lui d'en entretenir la flamme. Il est le conti- 
nuateur des aïeux , et, comme eux, il aura droit à 
des hommages après sa mort. Dépositaire des rites, 
il a grand intérêt à en sauvegarder Tintégrité. Pour 
pouvoir être du nombre des Mânes, des esprits bien- 
heureux, il faudra que, lui mort, les rites soient scru- 
puleusement observés. 

Prêtre du culte familial, le paterfamilias doit en 
assurer la perpétuité. Perpétua sint sacra ^ tel est Je 
principe (1). 

De ce principe , découle toute une série de 
droits. 

Le premier, c'est que le père peut reconnaître ou 
repousser l'enfant à sa naissance. 

L'enfant nouveau-né est étendu aux pieds de son 
père. S'il est relevé par son juge, il est reconnu ; s'il 
est laissé à terre, c'est que le père le rejette (2). Pour 
entrer dans le cercle sacré de la famille, on com- 
prend que le consentement du chef soit nécessaire. 
L'intérêt même du père en pareille matière doit être 
garant de sa décision. 

Un fils n'est pas seulement une chose utile, un tra- 
vailleur pour la famille, c'est encore un personnage 
nécessaire qui doit assurer la perpétuité de la famille 
et celle du culte des aïeux. 

(1) Gicéron, De Leg., II, 8: « Rftm familiae patrumque 
servante, » 

{±) Duruy, Histoire des Romains, V, 241. 



Digitized by 



Google 



— 37 — 

Toujours pour assurer la continuation de la famille, 
le père aura le droit de répudier sa femme, au cas 
de stérilité. Le mariage ayant pour but unique à 
Rome la continuation de la famille, il est naturel 
qu'il tombe, s'il reste stérile. On connaît l'exemple de 
Carvilius Ruga, qui, paraît-il, aimait tendrement sa 
femme ; mais, n'ayant pas eu d'enfants de son ma- 
riage, il n'hésita pas à divorcer et à se séparer 
d'elle (1). 

Le père aura encore besoin de donner son con- 
sentement , soit au mariage de sa fille , soit au 
mariage de son fils. 

L'une doit forcément abandonner le foyer de son 
enfance pour aller chercher un abri sous un toit 
étranger; le mariage de l'autre intéresse au plus haut 
point la continuation de la famille. Le fils, c'est le 
continuateur désigné des sacra ; le père devra prendre 
toutes les mesures nécessaires pour en assurer le 
fonctionnement régulier. 

Enfin^ le paterfamîïî'as a seul le droit d'adopter ou 
d'émanciper. Par l'émancipation, il écarte le fils qui 
lui paraît indigne de le remplacer prés du foyer. Par 
l'adoption ou Tadrogation, il peut s'assurer le succes- 
seur qui lui fait défaut. La nature ici ne lui impose 
aucune règle; son choix devient libre, et doit être 
d'autant plus éclairé. 

Nous en avons fini avec les droits et obligations du 
paterfamtïiasy dont le rôle peut être considéré comme 
la clef de voûte de tout le culte familial. 

(1) Aulu-Gelle, Nuits attiques, IV, H. 
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Avant de passer aux autres membres de la famille, 
dont les attributions pourront être signalées en 
quelques mots, il importe de faire remarquer que le 
nom de paterfamilias n'évoque, en réalité, aucune 
idée de paternité (1). 

Il peut s'appliquer à un homme qui n'a pas d'en- 
fants, qui n'est pas marié, qui n'est même pas en 
âge de contracter mariage ; « nam civium romanorum 
quidam sunt patresfamiUarum, atii filufamiliaram.,. 
Patresfamiliarum sunt qui sunt suae potestatiSy sive 
pubereSj sioe impubères. Simili modo matresfamilia- 
rum, Jîliifamiliarum et Jiliae : quae sunt in aliéna 
potestate (2). » 

Les Romains donnaient également le nom de 
pater à tous leurs dieux, comme ils donnaient le 
nom de mater aux déesses. Dans l'Enéide, Virgile 
donne l'épithéte de pater à ses héros. Enée, appelé 
aussi ingenSy plus, magnusy bonus, est presque tou- 
jours traité de pater (3). Le Tibre lui-même était par- 
fois désigné sous le nom de pater (4). 

(1) Fustel de Goulanges, La Cilé antique^ p. 97. 

(2) Dig.,I, VI, Loi4. 

(3) Virgile, Enéide: Ingens Aeneas, VI, 413. — Plus 
Aeneas, V, 68o; VI, 9, 1232. — Magnus Aeneas, IX, 787 ; X, 
159. — lioniis Aeneas , V, 770. — Pater Aeneas, 1. o84, 
703 : 111, 343, 716 ; V, 348, 461, 545, 700. etc. Pater An- 
chises, II, 687 ; III, 9, 268, 525 : V, 81 : VI, 708, etc. - 
Pater Emndrxtë, Vlll, 558. 

(4) « Cellapalri Tiherino restituta » dans le Corpus^ /m- 
criptionum, XIV, 376. 
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De ceci il faut conclure que le mot de pater est, 
en quelque sorte, synonyme de puissant, de vénéra- 
ble ; il éveille tout à la fois l'idée d'autorité et de 
piété filiale. A ce titre, on comprend que le chef de 
famille, que le prêtre du foyer domestique, encore 
qu'il n'ait pas d'enfant, porte le nom très respecte 
de paterfamilias. 



^\ a. 



La Femme. 

Par rapport aux sacro^ la femme ne joue qu'un 
rôle secondaire ; néanmoins, les textes juridiques la 
qualifient de « $oexa rei humanae atcjue dwinae do- 
mus (1). » Il faut bien qu'elle participe au culte fami- 
lial, puisque le mariage est appelé communicalio 
divini juris. 

Lorsque nous étudierons la communication des 
sacra, nous verrons que la femme, dans le mariage 
cum farreo, doit faire un abandon solennel du culte 
de son père. 

Nous verrons que, dans le culte familial, c'est un 
principe fondamental de ne pouvoir honorer deux 
séries d'ancêtres, de ne pouvoir simultanément vé- 
nérer des divinités que l'on considère comme rivales. 

(1) Gordien, L. :2, Code, Decrhtu exp. her., IX, 32. 
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Ainsi donc le mariage est, pour la femme, une sépa- 
ration complète. En fait de protecteurs, elle ne con- 
naît que ceux de son mari. 

Au lendemain des noces, la femme sacrifiait aux 
dieux de sa nouvelle demeure. C'était une manière 
d'en prendre possession et de s'assurer leur appui. 

La femme prendra part aux actes religieux du 
mari, mais elle ne sera pas, en réalité, maîtresse du 
foyer. Sa situation est subalterne. Ses droits et ses 
devoirs, elle les emprunté à son mari. En réalité, 
« elle ne compte que comme un membre de son 
époux. » Ci Materfamtliae non ante dicebatur qtiam 
trir ejus paterfamiliae dictas esset,.. nec vidua hoc 
nomine appellari potest (1). » 

Et encore, lorsque son union a été sanctifiée par 
le sacrifice à Jupiter farreuSy les jurisconsultes nous 
disent que, par rapport à son mari, elle est locojiliae. 
Telle est la rigueur du droit primitif. 

Plus tard, les plébéiens furent admis dans la cité 
à titre de classe inférieure. Comme ils n'avaient pas 
de connubium avec la classe patricienne, on fut obligé 
d'imaginer une forme de mariage purement civil. 
Nous ne croyons pas que ces changements aient eu 
sur la situation de la femme mariée la moindre in- 
fluence, en ce qui concerne les sacra. La femme 
n'eut jamais de foyer propre; jamais elle ne fut 
chef d'un culte. 



(1) Festus, V^ MaterfamUiae, 
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Considérée comme mineure, toujours elle fut en 
tutelle (1). Elle ne pouvait représenter les ancêtres, 
puisqu'elle n'en était pas la fille. 

Jamais non plus le culte des morts et du foyer ne 
put se transmettre par la femme, du moins à l'époque 
primitive. 

De là le désir d'avoir des fils pour assurer la per- 
pétuité du culte. « Puisse-t-il naître toujours, dans 
notre lignée, disaient les Hindous, des fils qui nous 
apportent le riz, le lait et le miel ! » 

Chez les Anciens, les liens de la parenté se confon- 
dent avec les liens de la religion. La parenté nous 
apparaîtra la communauté des mêmes dieux domes- 
tiques. Mais, pas plus que le droit aux srtcra, la parente 
ne saurait s'établir par les femmes (2). 

Nous avons vu que, dans le mariage religieux, la 
femme est, par rapport à son mari, loco Jiliae. Le 
pouvoir de ce dernier, qui découle des croyances re- 
ligieuses, s'appelle nianus. Originairement, la manus 
ne pouvait résulter que du mariage religieux ; mais, 
avec les modes de mariage purement civils, s'intro- 



(1) « Tulores constituuntur tam masculis quant femi- 
nis... feminis autem {tam) impuberibicsquampuberibus,..^) 
\]\p.,Reg., XI, 1, 27. 

(2) Gaïus, 1, 156, « Qui nascuntur patris non matris fami- 
liam sequuntur. » — Gaïus, III. 10, « Nec requiritur an 
etiam malrem eamdem habuerint. » — Just., Inst,^ III, 2, 1. 
- Ulp. Reg., XXVI. 
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duisirent également des modes pour constituer ficti- 
vement la manus. 

En dehors de la confarreatio^ de la coemptio et de 
YusuSy mode très large, le mariage seul ne mettait pas 
la femme in manu mariti. 

La manus associait plus étroitement la femme au 
culte de son mari. Avec la manus, « le culte privé du 
mari devient vraiment, en droit, celui de la femme (1). » 

Certains auteurs sont allés plus loin et ont pensé 
que la participation de la femme au culte du mari 
supposait nécessairement la manus (2). Lorsque, re- 
cherchant les modes d'extinction des sacra, nous 
étudierons le mariage avec manus, nous verrons si 
la femme, qui n'est pas soumise à la puissance mari- 
tale, n'est pas associée, par voie de conséquence, au 
culte familial. 



UEnfanl. 

Le recueil des Indigitamenta, rédigé, disait-on, par 
Numa, était un véritable tableau des divinités avec 
les prières qu'on leur adressait. 

(I) Accarias, Précis de Dr oil romain, 1, 7î). 
(:2) Accarias, 76 id., 1, 17:2, note 4.— V. Fustel deCoulanges. 
La Cité antique, p. 9o. 
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L'enfant qui venait au monde avait déjà occupé 
quantité de ces dieux ; une fois né, il était, lui et sa 
mère, sous la garde de nouvelles divinités auxquelles 
on s'empressait d'offrir un sacrifice dans Vatrium, 
Mais, pour que cet enfant fût associé au culte domes- 
tique, il fallait Tassentiment de son père. Comme en 
lui reposait Tespérancedu foyer, qu'il était nécessaire 
à la perpétuité des sacra aussi bien qu'à celle de la 
famille, il n'y avait pas à redouter la décision pa- 
ternelle. 

« Par lui , disent les lois de Manou , un père 
acquitte sa dette envers les Mânes de ses ancêtres, 
et s'assure à lui-même l'immortalité (1). » 

Pour faire agréer l'enfant aux dieux protecteurs du 
foyer, on vient sacrifier devant eux en famille. 
L'enfant, dans les bras d'une femme, est porté plu- 
sieurs fois autour de leur autel. C'est alors qu'il 
reçoit son nom et entre ainsi dans la famille. Cette 
cérémonie s'accomplit neuf jours après la naissance, 
si c'est un fils. Huit jours d'attente suffisent pour les 
filles. C'est l'initiation : dies ktstricuSy solemnitas no- 
minalium. 

En Grèce et chez les Indiens, les délais varient^ 
mais les cérémonies sont les mêmes. 

Initiés au culte familial, les enfants sont associés 
aux rites qu'observait leur père. 

L'anniversaire de leur naissance comptait parmi 
les fêtes domestiques. Comme tout, en ce jour, éveil- 

(i) Lois de Manou, II, 30; — IX, 121. 
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lait de doux souvenirs, on ne devait point offrir de 
victimes sanglantes au Genius natalis, mais seule- 
ment des gâteaux, du vin et des fleurs (1). 

Pour se protéger contre les esprits malveillants^ 
contre les Larves, morts qu'on n*a su apaiser, Tenfant 
porte à son cou une bulle d'or qui renferme des 
amulettes. 

Vei*s quinze ou seize ans, arrive la puberté; Tenfant 
se rend devant les dieux du foyer. Il y dépose la pré- 
texte, consacre aux Lares la bulle d'or ou de cuir 
qu'il a portée jusqu'alors, et la suspend à leur cou; 
puis, en présence du foyer, il prend la toge, c'est-à- 
dire la robe virile, qui le fait citoyen (2). 

Il monte ensuite au Capitole offrir un gâteau de 
miel au Liber Pater, c'est-à-dire à Bacchus. 

La êolemnilas iogae, qui était une grande fête de 
famille, faisait de l'enfant un citoyen. Il est à remar- 
quer, cependant, que, libre selon le droit public, 
Tenfant ne voit pas sa situation changée au point de 
vue du droit privé. 

Rien n'est modifié, ni dans la puissance pateriielle, 
ni dans le culte domestique. Le père est toujours le 
grand-pretre ; le fils reste acolyte, car le foyer est 
indivisible. 



(1) Bouché Ledercq, }fanuel des Institutions Romaines, 
p. 467. 

(2) (( Anfe deos libéra sumpta loga. » Propercc, Eleg,^ 
IV, I. 130. 
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Le mariage du fils ne diminuera en rien la majesté 
paternelle. Même marié, il restera JiliusfamiliaSy et 
ne pourra avoir de culte distinct tant que vivra le 
paterfamilias ; fils et petits-enfants seront toujours 
inpotesiate. 

C'est que, dans la rigueur du droit primitif, la fa- 
mille possède par indivis, que ses membres s'abritent 
sous le même toit, qu'ils ont le même foyer, qu'ils 
ont pour protecteur le même ancêtre. Alors^ les fils 
restent liés au foyer du père, et, par conséquent, 
sont forcément soumis à son autorité. 



g 4. 
Esclaves et pei^sonnes in mancipio. 

L'esclave, que le droit a classé parmi les res man- 
cipiy qui peut avoir une femme et des enfants, sans 
être ni époux ni père, qui commet un vol, s'il se 
dérobe lui-même à son légitime propriétaire, l'esclave 
semble, au premier abord, être abandonné par les 
dieux, comme il Test par les hommes. 

Il n'en est rien cependant, et nous allons voir que 
la religion domestique ne considère pas l'esclave 
comme un simple étranger. 

A Athènes, quand on voulait admettre l'esclave 
dans le cercle de la famille, on le faisait approcher 
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du foyer. Mis en présence de la divinité doniestique, 
on lui versait sur la tête de Teau lustrale; après 
quoi, il partageait quelques gâteaux avec la famille, 
symbole de la communauté religieuse qui venait de 
s''établir. 

Dès lors, il assistait aux prières et prenait sa part 
des fêtes domestiques. 

A Rome, de toute antiquité, le serviteur, c'est-à-dire 
l'esclave, se trouve associé au culte de son maître. 

Cette religion des ancêtres et des dieux domesti- 
ques constitue le patrimoine de chaque famille, 
maîtres et serviteurs. 

Cicéron, en recommandant de ne pas oublier la 
religion des Lares, nous en donne une preuve bien 
positive : « Neque ea quae a majoribus prodita est 
QUUM DOMiNis TUM FAMULis, positu ifi fufidi villaequc 
conspectu^ relxgio Larurriy repudianda est (1). » 

Associé au culte familial, Tesclave pouvait sacrifier 
pour son maître (2). Les riches avaient parmi leurs 



(1) Cicéron, De Leg., Il, il, %n. 

(2) Les inscriptions funéraires nous donnent la preuve que 
l'esclave et l'affrauchi pouvaient aller prier sur le tombeau 
de la famille et même y sacrifier. Corpus inscriptionum la- 
tinarum; « r. Phoebesibi Liberlis libertabusque et agriju- 
gerum duorum perlinenlium itumaditum^ » XIV, 3341. — 
Ibid., « Cessit, , . libertae suae de sebene merenti. . . ita ut 
liceat ei itiimaditum ambitum humandumve sacrificandum 
caussa habere^ » XIV, 1473. — « Fecitsibiet Aeliae Sofladi 
cojugisuae et (lliissuis et Anrelio MercuHo fratri suo cum 
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esclaves des « maîtres des Lares», des a décurions 
des Lares », c'est-à-dire des esclaves préposés spé- 
cialement à l'entretien et à Tinspection des chapelles 
domestiques (1). C'était Tesclave qui était chargé de 
la lustraiio du champ. C'est ainsi qu'il participait 
encore aux fêtes des Compitalia, 

Diane avait sous sa protection les esclaves dont les 
Saturnales étaient les fêtes religieuses. On célébrait 
alors l'égalité qui avait régné au temps de Saturne, 
et le maître, pour un jour, servait ses esclaves. 

Ainsi attaché au foyer, l'esclave l'était pour tou- 
joui*s. Même affranchi, môme client, ses devoirs re- 
ligieux restaient les mêmes. 

Admis dans le cercle rehgieux, l'esclave et l'affran- 
chi voyaient leur tombeau traité avec respect. Leur 
demeure dernière était considérée comme un lieu 
religieux. « Locum in quo servus sepuUus est reli^io- 

flliis suis et Ulpio Secundino cognato meo cuni fllis suis 
meis fratrihus et libertis paternis et lihertahusque set et 
meis posterisque omnium aeorum et quitus me vivo loca 
donavi jtiveo itum amvitum universos abere, » XIV, 3323. 

Piet. Campana, Di due sepolcri Romani : a. Et libertis 
liber tabus .. , suis usiimfructuîn insulae,.,,. quae juris 
sui esset ita ut ex reditu ejus insulae quodannis die 
natalis sui et rosationis et violae et parentalib. mémo- 
riam sui sacriflcis quater in annum factis célèbrent et 
praeterea omnib. k. nonis idibus suis quibusq. mensibus 
lucerna lucens sibi ponatur incenso imposito, » p. 54. 

(1) Gvenzer^ Religions de l'antiquité... ^llf l»* part., 422. — 
Von Ihering, EspiHt du Droit romain, II, 172. 
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sum esse Aristo ait (1). » La même solution n'était pas 
admise pour la sépulture de l'ennemi. 

Sans ce lien religieux, on ne comprend pas que les 
esclaves et les affranchis fussent ensevelie dans le 
lieu de sépulture de la famille (3). 

Quant aux personnes m mancipiOy il suffit de se 
rappeler qu'elles étaient loco servi. 

Cette puissance, qui était le résultat d'une manci- 
pation faite à un tiers, ne pouvait être établie que 
sur un fils de famille ou sur une femme in manu. 

De cette seule proposition, nous pouvons conclure 
que la personne ïn mancipio n'a pas, à proprement 
parler, les sacra. Elle n'a pas de culte qui lui soit 
personnel. Tout au plus, prendra- t-el le sa part des 

(1) Dig., XI, VII, Loi 2, proem. 

(2) Nombre d'inscriptions établissent l'usage d'enterrer les 
affranchis dans le tombeau de la famille. Corpus Insgriptionum 
Latinarum : F lama T. viva fecit sibi libertis liberlabusque 
posterisque eorum: XIV, 3340.— Même indication : I, 1024, 
1056 , 1064, 1086,1089, 1253, 1553; XIV, 396, 3321 , 3340, 
1437, 877 , 1855 , 1030. 

Piet. Campana, Di due sepolcri Romani, mentions iden- 
tiques : pp. 93, 101, 120 ; inscrip. 37, 46, 81, 90. 214, 219. 

Parfois, on trouve une exception à rencontre d'un af- 
franchi ingrat. On l'écarté, car sa présence auprès du tom- 
beau ne pourrait que troubler le repos des membres de la 
famille. 

(c Sibi et suis libertis libertabusque eorum praeter illam 
liber tam : ne ei in hoc monimento aditus detur, » Corpus 
Inscriptionum, X, 2649. 
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hommages rendus aux ancêtres de la personne qui 
jouit du mancipium. 

Enfin, pour terminer, nous rappellerons que, le 
plus généralement, le ma/ic(/>/am suppose une situa-, 
tion provisoire (1). 

Le fils que Ton veut émanciper, celui que Ton veut 
donner en adoption, la femme qui veut secouer la 
manus, passent momentanément sous le mancipium. 

Dans la plupart (les cas, le mancipium n'interve- 
nait, par conséquent, que comme moyen. Ce n'était 
pas un but, c'était une simple étape. Dès lors^ nous 
croyons inutile d'insister sur la situation acciden- 
telle qu'occasionnait une simple formalité. 

Nous aurons bientôt à rechercher quelles en étaient 
les conséquences, même au point de vue religieux, 
lorsque nous étudierons l'adoption et l'émancipa- 
tion. 

(1) Accarias, Précis de Droit romain^ I, iii. 
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CHAPITRE III 

Communication et transmission des Sacra. 

Dans le chapitre précédent, nous avons vu en quoi 
consistait le culte des ancêtres; nous avons cherché 
à établir quelle pouvait être la situation de chacun 
des membres de la famille vis-à-vis de cet autel des 
Mânes. 

Voyons maintenant comment se communiquaient 
ou se transmettaient les sacra. 

Les actes juridiques, par le canal desquels les 
sacra prioata peuvent passer d'une personne à une 
autre, sont le mariage, Tadoption dans ses formes diffé- 
rentes, rhéritage ou le legs. 
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SECTION PREMIÈRK 



Mariagre. 



Chez les peuples anciens, le mariage a pour but 
principal d'assurer la perpétuité de la famille, 
partant celle du culte: « Ducere uxorem liberum quae- 
rendorum causa. » 

Mais le culte, comme la famille, ne se continue que 
par les mâles. Par la naissance d'un fils, disaient les 
vieilles lois des Hindous, « un père acquitte sa dette 
envers les Mânes de ses ancêtres et s'assure à lui- 
même l'immortalité » (1). 

Mais on le voit, si le but du mariage n'est pas 
atteint, si le mariage est stérile, le divorce deviendra 
un droit. Dans l'Inde, la religion prescrivait que la 
femme stérile fût remplacée au bout de huit ans, 
ce celle dont les enfants sont tous morts, la dixième ; 

(1) Fuslel de Coulanges, La Cité antique, p. 53. < Puisse- 
t-il naître dans notre lignée, disent les Mânes, un homme (jui 
nous offre du riz bouilli dans du lait, du miel et du beurre 
clarifié. » Lois de Manou^ III, 274. 
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celle qui ne met au monde que des fîUes, la 
onzième » (1). 

S*il est vrai qu'à la fin de la République, les femmes 
romaines comptaient leurs années par le nombre de 
leurs maris, il est vrai aussi qu'à l'origine, le divorce 
n'avait pas pour cause le seul caprice. Le premier qui 
nous soit connu est celui de Carvilius Ruga. Or, au 
dire d'Aulu-Gelle, nous l'avons déjà vu, Tunique 
motif de cette séparation fut l'absence d'enfants. 

Mais le seul mariage qui puisse initier la femme au 
culte domestique est évidemment le mariage religieux. 

S !•' 
Cérémonies et formes du mariage religieux. 

On sait que, dans les Indigitamenta, se trouve une 
liste interminable de divinités. A chaque pas de l'exis- 
tence, un dieu nouveau prend l'iiomme sous sa pro- 
tection. 

On comprend que le mariage eût aussi ses divinités 
propres. C'est le deus Jugatinus et la dea Juga qui 
président à l'union conjugale. Avant de rentrer chez 
lui, le nouveau marié doit jeter des noix (2). Ce soin 
est confié au dieu Concubinus^ personnification des 
aventures amoureuses que doit abandonner le mari 
pour toujours. La jeune mariée doit gagner la maison 
nuptiale ; elle le fera sousla garde du dieu Domiducus 

(1) Loi de Manou, IX, 81. 

(2) « Tibi ducitur uxor, Sparge înarite nuces,.. » Virg., 
Eglog,, VIII, 30. 
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et de la déesse Iterduca. Elle doit y rester occupée 
aux soins de la maison ; Domitius et Manturna s'en 
chargeront. Il serait inutile d'entrer dans une plus 
longue énumération et de citer tous ces dieux et 
déesses dont saint Augustin et les pères de TÉglise 
font à chaque instant le procès (1). 

Là n>st pas la question pour nous. Avant son ma- 
riage, la jeune fille appartient au culte dont son père 
est le grand-prêtre ; après son mariage, elle devra 
honorer les ancêtres de son mari. Comment sera-t-elle 
initiée à cette nouvelle religion, et comment quittera- 
t-elle les dieux protecteurs de sa jeunesse? Car à 
Rome on ne saurait honorer deux foyers à la fois. 

La plus ancienne forme de mariage est le mariage 
religieux, la confarreatio. A Rome, la cérémonie se 
déroule en trois actes, qui sont la traditio^ la confar- 
reatio proprement dite et la deductio in domum. 

La traditio s'accomplit au foyer du père, car lui 
seul peut détacher sa fille du culte familial. 

Les auspices ont été consultés et se sont montrés 
favorables (2). Les divinités ennemies du mariage 

(1) Saint Augustin, De Civ, Dei, VI, 9. 

(2) Valère-Maxîme. « Apud antiquos 7ion solum publiée sed 
etiam privattm nihil, nisi avspicio prius siiseepto ; quo ex 
more nuptiis etiam nunc auspices interponuniur ^ qui 
quamvis auspicia petere desierunty ipsi tamen veteris con- 
suetudinis vestigia usurpant, » L. 2, Cap, de matrimonio. 
— < Veniet cum signatoribus Auspex » L, 12, Epigr. 42 ; Ta- 
ruspice arrive avec les témoins appelés à la signature des 
tablettes nuptiales. 
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ont été comblées d'honneur; dix témoins sont là, qui 
représentent peut-être les dix curies de la tribu du 
fiancé. En présence de la famille et des témoins, le 
fiancé renouvelle sa demande. Le père donne alors 
son consentement, probablement au moyen d'une 
formule solennelle, et déclare donner, tradere, sa fille. 
La fiancée, qui, la veille, avait consacré ses « poupées » 
au Lare de la maison paternelle, le visage couvert 
d'un voile vougOy Jlammeumy les cheveux frisés avec 
un fer de lance, hasia caelibaris^ délaisse pour tou- 
jours le foyer qui l'a vu naître, et, en présence des 
témoins^ elle déclare consentir à entrer dans une 
autre famille. 

Alors vient la confarreatio. Les jeunes fiancés se 
rendent dans la curie de l'époux. En présence du 
grand pontife, et par le ministère du Flamen dialis, 
ils offrent à Jupiter, patron de la cité, le partis 
farreus. Une formule solennelle devait sceller le lien 
conjugal (l). 

Sous la dictée du pontife, les nouveaux mariés 
adressent des prières à TelluSy à Picumnus et à 
PilumnicSy divinités chargées de protéger les fruits 
de la terre et ceux du mariage. 

Le sacrifice achevé, les époux restent assis quelque 
temps sur deux sièges, recouverts et réunis par la 
peau de la victime que l'on vient d'immoler. C'est 

(i) • Complura praeierea hujus juris ordinandi gratia 
cum certis et solemnihus verbiSj praesentihus decem tes- 
tibuSf aguntur et fmnt. » Gaïus, 1, 112. 
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rimage du lien qui pour toujours les unit. Les époux 
rompent alors, pour le manger ensemble, le gâteau 
de fleur de farine. 

Ce repas des deux époux au dire de certains 
auteurs avait lieu dans la maison de Tépoux après la 
deducHo in domum (1) . 

Pour nous, la confarreatio devait se placer avant 
la deductio (2). Si nous admettons , en effet, que le 
sacrifice à Jupiter avait lieu dans la curie, il faut 
bien reconnaître qu'il était, non pas suivi, mais 
accompagné de la confarreatio. Pour appuyer ce 
système, nous avons l'autorité de Gaïus: « Far- 
reo in manum conveniunt per quoddaia genus sacri- 

FICn QUOD JOVI FARREO FIT \ IN QUO FARREUS PANÏS 

ADHIBETUR, unde etiam confarreatio dicHur (3). » 
Ulpien (4) donne la même solution : « Solemni 

sa^^rificio facto in quo panis quoque farreus adhi- 

betur. ï» 
Le dernier acte de ce cérémonial, qui est aussi 

le plus joyeux , c'est la deductio in domum mariti. 
La jeune femme, toujours voilée du Jlammeum^ 

gagne la maison de son mari, qui l'attend; deux 

jeunes gens la conduisent : elle est précédée de 

(1) Duruy, Histoire des Romains^ V, p. 268. — Fuslel, 
La Cité antique, p. 45. 

(2) Bouché-Leclercq, Manuel des Institutions Romaines, 
p. 469 et suiv. 

(3) Gaïus, I, 112. 
(4)Ulp.,/2e9.,IX. 
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jeunes filles qui portent le gâteau d*épeautre, /or- 
reuruy une coupe pleine et une quenouille. Un hymne 
ancien,dontle sens n'est plus compris, retentit aussitôt, 
et est à chaque instant interrompu par les cris de 
Talassius et de Talassio. Au dire de certains au- 
teurs, ces refrains remonteraient à Tenlèvement des 
Sabines. Après avoir porté son offrande aux Lares 
du Cornpitum voisin, qui protègent son nouveau 
quartier, la mariée arrive au seuil de la maison ma- 
ritale A rintérieur, on a découvert les images des 
aïeux. La porte est parée de tentures et de feuil- 
lages , les montants ont été enduits de graisse. 
Comme la mariée doit éviter avec le plus grand 
soin de trébucher au seuil de son nouveau domicile, 
il arrive fréquemment qu'on la soulève pour la 
faire entrer. Pendant ce temps, ses amies simulent 
une défense. Là encore, le Droit romain, fort en- 
tiché de symboles, exige la fiction d'un rapt (1). . 

Son mari vient à sa rencontre avec l'eau lus- 
trale et le feu du foyer domestique, et lui demande 
qui elle est. Elle lui répond : « Ubi tu CaïuSy ego 
Caia. » 

On l'asperge d'eau, on allume le nouveau foyer, 
tout en priant les Lares du logis auxquels elle 
remet trois as. A partir de ce moment, les dieux 



(1) Pour les formes du mariage. Cf. Preller, Les dieux de 
V ancienne Rome, p. 393 et suiv. — Bouché-Leçlercq, Ma- 
nuel des Institutions Romaines, p. 469. 
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et les ancêtres de Tépoux deviennent les siens pro- 
pres; c'est à eux qu'elle adressera désormais ses 
hommages. 

Dès lors, la femme prend sa part aux biens et au 
culte de son mari. Ainsi s'explique la définition que 
nous donne Modestin du mariage : « Consortium 
omnis vitae , divini et humant juris commum- 
catio (1). » 

Le lendemain, les parents reviennent au banquet des 
repotia, et c'est alors seulement que l'épouse offre 
son premier sacrifice aux dieux de la maison. Ceci 
expliquera pourquoi tous les jours n'étaient pas fa- 
vorables à la célébration du mariage. Les sacrifices 
étant interdits les jours a noirs » , on ne pouvait 
se marier la veille des dies atri ^ c'est-à-dire , aux 
kalendes, aux nones et aux ides (2). 

Avant d'exposer les effets juridiques de ce mariage 
religieux, nous croyons intéressant de jeter un coup 
d'œil rapide sur les anciennes législations. 

En Grèce, les cérémonies du mariage sont les mômes 
qu'à Rome : au foyer du père, on offre un sacrifice. 
Pour que la fille soit détachée du foyer paternel, 
il faut une déclaration formelle qu'on appelle exSootç. 
Les chants religieux accompagnent la fiancée lors- 



(i) Dig., XXIII, IL. De Ritu nupt., Loi L 

(2) Il était encore interdit de se marier les jours de fêtes 
publiques, les d tes parentales^ tout le mois de mai. la pre- 
mière moitié de Juin, etc. 
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qu'elle gagne sa nouvelle demeure. A ses côtés re- 
tentit le refrain w uiatijv, ô uijtévaiç, d'où hyménée. Pour 
entrer dans la nouvelle demeure, le mari doit si- 
muler un rapt; la fiancée doit jeter quelques cris, et, 
pendant que l'époux la soulève dans ses bras , les 
jeunes filles qui raccompagnent doivent, de leur 
côté, simuler une défense. Au foyer de l'époux, après 
avoir rendu hommage aux dieux domestiques , elle 
partage avec lui un gâteau et quelques fruits. 

Cette cérémonie opère la communion religieuse au 
regard des époux et des dieux Pénates. 

Chez les Étrusques, le mariage s'accomplissait au 
moyen d'un sacrifice. 

Chez les Macédoniens, les fiancés partageaient un 
pain, symbole de la communauté qui allait s'établir : 
« Jussit qfferri patrio more panem; hoc erat apud 
Macedones sanctissimum coeuntium pignus ; quem 
dicisum gladto uterque libabat (1). » 

Même usage chez les anciens Hindous, qui distin- 
guent huit sortes de mariages : « Lorsqu'un père 

accorde la main de sa fille^ après avoir reçu du 

prétendu une vache et un taureau, ou deux couples 
semblables, pour l'accomplissement d'une cérémonie 
religieuse, ce mode est dit celui des saints (2), » 



(1) Quinte-Curce, VIII. 4. 

(2) Lois de Manou, III . 39. — Cf. Ibid., III, 27. 28, VIII, 
227 : < Les prières nuptiales sont la sanction nécessaire du 
mariage , et les hommes instruits doivent savoir que le 
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§2.' 
Effets du mariage religieux. 

Nous avons vu quelles étaient les formes du mariage 
cum farreo. Recherchons quels étaient ses effets. 
Nous avons déjà dit que la femme se trouvait asso- 
ciée au culte de son mari, et c'est là pour nous son 
effet principal. « Socia rei humanae^ atque dioinae 
domus Buscipitur (1). * 

Ce lien, formé sous Tœil des pontifes, en présence 
de témoins, est de sa nature indissoluble. Pour le 
rompre, il faudra une cérémonie contraire appelée 
diffarreatio. 

Il est formé en présence des pontifes , car il inté- 
resse la religion domestique. N'est-ce pas au pontife à 
constater si les conditions nécessaires à la transmis- 
sion régulière des sacra ont été remplies? 

Cette cérémonie intéresse également la religion 
nationale. Pour être flamine de Jupiter, de Mars ou 
de Quirinus, il faut être issu ex confarreatis nuptiis, 

pacte consacré par ces prières est complet et irrévocable au 
septième pas fait par la mariée lorsqu'elle marche donnant 
la main à son mari. » 
(1) Gordian, Code, IX, XXXII, Loi 4. 
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Tout prêtre, lorsqu'il se marie, doit avoir recours à 
cette cérémonie (1). 

La présence de témoins est exigée, car la tribu, 
comme TEtat, est intéressée à ce déplacement de 
culte. 

Certains auteurs imaginent qu'à Torigine, si les 
futurs époux appartenaient à des gentes différentes, 
les pontifes exigeaient une autorisation donnée par 
la gens elle-même. Lorsque les époux faisaient partie 
de la même gens^ le changement de culte n'avait pas 
grande importance, car « les dieux, vénérés dans 
Tintérieur de la gens^ étaient, pour ainsi dire, appa- 
rentés les uns aux autres et souffraient volontiers ce 
transfert d'adorateurs. » La présence des témoins à 
la cérémonie de la confarreatio rappellerait l'an- 
cienne approbation donnée au mariage par les mem*- 
bres de la gens. 

Un second effet du mariage cum farreo^ c'était de 
faire tomber la femme sous la manus de son mari. 
A son égard, elle était locojiliae. Ayant abandonné 
sa famille naturelle et le culte de ses ancêtres pour 
ceux de son mari, elle perdait tout droit de succes- 
sion dans son ancienne famille. 

Nous avons vu que, lorsque la femme entrait, pour 



(I) « F lamines majores id est Diales, Martiales, Quirina- 
les^ item Reges sacrorum, nisi ex farreatisnati non legun- 
tur;acne ipsi quidem sine confarreatione sacerdotium 
habere possunt. » Gaïus, I, 112, in fine. 
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la première fois, dans la maison de son mari, elle 
allait au-devant de lui et lui disait : « Ubi tu CaiuSj 
ego Caia. » Certains auteurs (1) ont pensé que c'était 
un symbole de l'union conjugale et que c'était une 
allusion à Caia Caedlia^ « Tidéal d'une bonne mé- 
nagère ». Nous voyons là une nouvelle conséquence 
du mariage religieux, la femme perdant son nom de 
famille pour prendre le nomen gentilitium de son 
mari : « Ubi tu CaiuSy ego Caia. j> Plus tard, cet 
effet du mariage religieux disparut. Les femmes ma- 
riées gardèrent leur nom déjeunes filles, et ne chan- 
gèrent plus de famille, au moins en apparence. 

On peut supposer que, si le mariage religieux 
n'avait pas été nécessaire pour le recrutement des 
sacerdoces , il fût tombé rapidement en désuétude. 
Ce qui nous confirme dans cette opinion, c'est que 
Ton fut obligé de déroger à la rigueur de l'ancien 
droit, et que la règle primitive ne fut conservée que 
pour les flamines de Jupiter. 

Tibère atténua encore les effets juridiques de la 
confarreatio , qu'il assimila au mariage libre ; la 
femme ne resta loco filiae qu'au point de vue re- 
ligieux (2). 

Toutefois, à l'époque de Gaïus , les règles primi- 
tives de la confarreatio étaient encore observées. Lui- 

(1) Preller, Les dietix de l'ancienne Rome, p. 393. 

(2) Tacite, Ann., IV, 16. En Tan 23 après J.-G. « Lata 
lex.., qua (laminica dialis sacrorum causa in potestate 
viri, cetera promiscuo feminarum jure agerel, p 
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même prend soin de nous l'apprendre : « Quod Jus 
etiam nostris temporibus in usa est. (1) » Au temps 
d'Ulpien, le mariage religieux avait lieu en présence 
de dix témoins; un sacrifice solennel était offert 
dans lequel figure encore le partis farreus (2). 

Le mariage cum farreo paraît n'avoir été acces- 
sible qu'aux patriciens. Or, pour l'exercice d'un sa- 
cerdoce, il était primitivement nécessaire d'être issu 
ex eonfarreaiis nuptiis. On s'explique ainsi com- 
ment les patriciens gardèrent si longtemps le privi- 
lège des fonctions sacerdotales (3). 

Les familles plébéiennes ne pouvaient alors re- 
courir au mariage sacré. Pour elles, pas de solen- 
nité religieuse; leur union devait reposer sur le 
mutuus consensus. Mais la cité patricienne ne leur 
reconnaissant aucune valeur juridique, il en résul- 
tait qu'il n'y avait, pour les plébéiens, ni puissance 
paternelle , ni puissance maritale. Cependant , les 
formes de la confarreatio paraissant compliquées, 
le mariage plébéien finit par prévaloir et produisit, 
grâce à certaines fictions, des effets analogues au 
mariage patricien. Ceci ne fit que s'accroître à 
partir du jour où le mariage fut permis entre les 
deux ordres. 

(1) Gaïus, I, 112. 

(2) Ulp., Reg.j I, 9: « Fmreo convenitur inmanumcer- 
Us verbiSy et testibm decem praesentibus^ et solemni sacri- 
ficio facto : in quo panis quoque farreus adhibetur. » 

(3) Accarias, Précis de Droit romain, 1, 120. 
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Dans cette seconde forme de mariage, pour arri- 
ver à la puisance maritale, le mari va recourir à la 
coemptio. La coemptio , c'est la vente simulée que 
deux époux se faisaient, l'un à l'autre, de leur 
personne. 

Cette vente s'accomplissait avec les cérémonies 
ordinaires de la mançipatio , c'est-à-dire , en pré- 
sence d*un libripens et de cinq témoins (1). « La 
femme vient au Forum devant le préteur ou le 
duumvir. Elle a trois as, Tun, qu'elle remet au 
libripens; le second, qu'elle dépose dans un simu- 
lacre de maison ; le troisième, qui est placé dans 
sa chaussure. Avec le premier, elle achète son mari; 
avec le second, le droit d'entrer dans sa nouvelle 
demeure; avec le dernier, les dieux Pénates et la 
participation au culte religieux de la famille dont 
elle va faire partie (2). » 

La mançipatio sera faite par la femme elle-même, 
si elle est êui juris; par son père, si elle est encore 
sous sa puissance. Et il n'y a pas à craindre que 
la femme soit un seul instant in seroili causa , 
comme le serait le fils mancipé par son père ; la 
forme reste la même que dans la manclpation , 
mais les paroles différent (3). 

(i) Gaïus, I, H3. 

(2) Duruy, Histoire des Romains, V, 263. 

(3) Gaïus, I, 423, m fme. « Sed differentiae ratio mani- 
festa est cum a parentibus et a coemptionatoribus iisdem 
verbis mancipio accipiantur, quibits servi; quod non simi- 
liter fit in coemptione. » 
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Le résultat que l'on cherche est seul obtenu ; 
maintenant, on reconnaît qu'achetée par son mari , 
la femme fait partie de sa propriété, de sa. familia ; 
elle est bien dans sa main , in manu , au rang de 
fille, loco'Jiliae\ sans recourir à la cérémonie reli- 
gieuse, qui lui était interdite, le plébéien est arrivé 
à en obtenir tous les effets. 

Plus tard, on alla même plus loin. Si la femme, 
sans découcher trois nuits de suite, trinociioy reste 
une année entière sous le toit conjugal, quae anno 
continua nupta perseverabat , elle tombe sous la 
manus de son mari, m manum conveniebat : c'est 
Vusus, Gaïus n'en parle que pour mémoire; de son 
temps, ce mode étrange a complètement disparu (1). 

Nous nous sommes étendus sur les formes du 
mariage religieux, cum farreo^ parce qu'à l'origine 
c'est le seul qui produise des effets civils. 

Nous avons vu que, grâce à certaines fictions, la 
manus résultait de la eoempiio ou de Vusus. 

Si nous avons étudié plus spécialement ces trois 
formes de mariage, c'est que certains auteurs en ont 
fait découler un effet particulièrement intéressant 
pour nous. On a prétendu qne, pour participer au 
culte de son mari, la femme devait nécessairement 
Être in manu. 

La manuSy au regard de la femme, établissait une 



(1) Gaïus, I, 444. « Sed hoc totumjuspariim legibm su- 
blatum est, partira ipsa desuetudine oblitteratum est. »* 

5 
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ligne de démarcation entre la famille maritale et sa 
famille paternelle. 

La marias faisait disparaître tout lien de parenté, 
tout lien religieux avec son ancienne famille. Elle y 
perdait tout droit de succession. 

Il est donc certain , dit-on , que * par la seule 
manus la femme pouvait participer au culte de son 
mari (1). 

Ici, nous n^osons adopter une solution radicale. Il 
est possible qu'il en fût ainsi, non pas dans le Droit 
primitif, mais dans le très ancien Droit romain. Alors, 
la religion défendait de faire partie de deux génies à 
la fois. On ne pouvait sacrifier à deux foyers, offrir 
ses hommages à des divinités peut-être rivales, 
hériter de deux cultes et recueillir les biens de deux 
maisons différentes. 

Mais nous pensons que la rigueur du vieux Droit 
ne subsista pas toujours. Nous croyons que la femme 
fut mise en communication des sacra par le seul fait 
du mariage. Nous entendons \es justae nuptiae, rem- 
plissant les conditions exigées, dïige, de consente- 
meat et d'aptitude légale, connubium. 

Autrement il faudrait admettre que les expressions 
de Modestin, au Digeste (2), et de Gordien, au Code, 



(1) Accarias, Précis de Droit romain^ I, p. !281. 

(2) Modeslin, XXIIl, 11, De ritu nuptiarinn, 1. 1. « Divixr, 
et hnmani juris conimunicatio, » Gordien, IX, XXXII, 2. 
« Socia rei humanae atqve Divinae donws. » 
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sont incomplètes ou qu'ils ont confondu les effets 
de la manus et ceux du mariage. 

Enfin M. Accarias fait remarquer « qu'à Tépoque 
où ces textes ont été écrits, la manus était devenue 
extrêmement rare » (1). 

Il faudra tout au moins admettre que les effets pro- 
duits jadis par la manus l'étaient alors par le mariage 
sans manus. 



(I) Accarias, Précis de Droit romain, \, p. 172, n. 4. 
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SECTION II 



Adoption 



« Sacra prioata perpétua manento », dit Cicéron à 
Atticus (1), et, en effet, voilà bien la règle fondamen- 
tale de tout le Droit pontifical. 

Dans le chapitre précédent, nous avons recherché 
comment les cultes pouvaient être naturellement 
continués. Maintenant, il nous faut supposer que le 
père de famille se voit sans enfants. Il a perdu Tes- 
poir d'en jamais avoir, et cependant ce foyer, image 
sacrée de la famille, ne doit pas s'éteindre ; ces Mânes 
ne doivent pas être abandonnés ; le culte qu'on leur 
rend et qu'on se transmet de génération en génération 
ne doit pas tomber faute d'adorateurs (2). « Sacra 
perpétua manento. » 



(1) Gic, DeLeg,, II, 9.* 

(2) La mort n*est pas un mal, mais l'extinction de la 
maison ou du clan est un malheur même pour la commu- 
nauté. Mommsen, Hisloire romaine, I, 71. 
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Et voilà qu'au moyen d'une nouvelle fiction le 
père de famille va pouvoir conjurer ce malheur, 
assurer la perpétuité de sa race et de son culte. 

La transmission des sacra , tel est Tobjet principal 
de l'adoption. Très délaissée de nos jours, l'adoption 
était très fréquente chez les peuples anciens parce 
qu'elle s'y rattachait à une idée religieuse. 

Par les lois de Manou, nous savons que l'adop- 
tion était très usitée chez les Hindous, et qu'on y 
recourait dans le désir de perpétuer le culte des 
morts. 

(t Lorsqu'un homme prend pour fils un jeune 
garçon de la même classe que lui, qui connaît l'avan- 
tage de l'observation des cérémonies funèbres et le 
mal résultant de leur omission, et doué de toutes 
les qualités estimées dans un fils, cet enfant est 
appelé fils adoptif (1). • 

L'adoption était également en honneur chez les 
Grecs, qui voient dans l'adopté un continuateur du 
culte. 

Les Germains, qui, comme les Romains, voulaient 
que l'adoption imitât la nature, recouraient au sym- 
bolisme le plus grossier. Ils connaissaient Tadop- 



(1) Lois de Manou, IX, 169. 

Cf. Ibid ,168 et 174. « L'enfant, qu'un homme désireux 
d'avoir un fils qui accomplisse le service funèbre en son 
honneur achète de son père ou de sa mère, est appelé fils 
acheté . » 
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tion per pallium et ùidasium. Cette adoption sous 
la chemise et le manteau était une image de Taccou- 
chement. 

A Rome, l'adoption occupe une place fort impor- 
tante dans le droit de la cité, et nous en avons 
déjà signalé les raisons très brièvement : nécessité 
d'assurer aux Mânes le culte qui leur est dû ; honte 
qu'il y aurait à mourii* sans enfants; avantages que 
trouve le Romain à laisser des sut heredes pour 
perpétuer un nom peut-ôtre glorieux, ou, tout au 
moins, un culte vénéré. 

Mais, suivant qu'elle s'appliquera à une personne 
sous puissance dautrui ou maîtresse de tous ses 
droits, les formes de l'adoption varieront. 

L'enfant est-il alieni juris? nous aurons l'adop- 
tion proprement dite. L'adopté est-il sui juris ^ a-t-il 
déjà un culte, un nom propre? les formalités, plus 
compliquées, seront celles de l'adrogation. 



:, 1. 



Adoption proprement dite» 



Dans l'adoption proprement dite, datio in adop- 
tionerriy un double but est poursuivi. 
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L'enfant est alieni juris : il est nécessaire d'étein- 
dre d'abord le pouvoir paternel. Ce premier résultat 
obtenu, il faut reconstituer fictivement la puissance 
paternelle au profit de l'adoptant. 

Grâce à l'émancipation, on atteint le premier 
but (1) ; par Vin jure cessioy on arrive au second (2). 

Nous n'avons pas à étudier ici les formes de 
l'émancipation ou de l'm jure cessio. Rappelons seu- 
lement que les mancipations avaient lieu en pré- 
sence de cinq témoins et d'un libripens , qui n'était 
autre qu'un prêtre. L'intérêt des sacra^ de la familia^ 
au sens le plus large du mot, expliquaient sa pré- 
sence dans tous les actes publics. 

Dans la cérémonie de Vin jure cessio^ il est égale- 
ment un fait assez curieux à noter. Au moment où 
les parties se présentent devant le préteur, le fils 
est sous le manciptu/n de son père, mais non plus 
sous la patria potestas^ et l'adoptant n'a, bien en- 
tendu, aucun droit. Même, en admettant la fiction , 
il est étrange de voir revendiquer un droit que trois 
niancipations successives ont fait disparaître et ont 
éteint, ce semble, pour toujours, et qui mainte- 
nant, par l'effet de l'attribution du juge {addicitur)^ 
vont renaître au profit de l'adoptant. 

M. Accarias pense que, « dans quelques lignes 



(I) Loi des XII Tables, cliap. IV: « Si pater /ilium ter 
venum duit, fllius a pâtre liber esta. » — Ulp., Reg , X, 1. 
('2) Gaïus, 1, i'M. 
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restées illisibles, Gaïus indiquait.... un autre procédé, 
pour créer la puissance paternelle au profit de l'adop- 
tant (1). » 

Les anciennes lectures, fort incomplètes sur ce 
point, laissaient place à quelque doute. Mais après 
les travaux de Studemund, peut-être est-il permis de 
hasarder une explication. 

Le texte de Gaïus (I, 134) restitué est ainsi conçu : 
« A praetore oindr'canti Jilius addidtur^ aut non re- 
mancipatur patri, sed ab eo vindicat is qui adoptât 
apud quem in tertia mancipatione est; sed sane 
commodius est patri remancipari. » 

Gaïus veut-il indiquer par là un autre procédé? 
Nous ne le pensons pas. Pour que l'adoption soit par- 
faite, il n'est pas nécessaire que Vin jure cessio mette 
en présence le père naturel et l'adoptant. 

La revendication pourra fort bien s'exercer à ren- 
contre d'un tiers ; mais alors, il faudra que, mancipé 
déjà trois fois, le fils soit sous le mancipium de ce 
tiers. 

Au reste, la cérémonie sera toujours simplifiée, si 
elle ne met en présence que le père naturel et l'adop- 
tant. Telle e«rit pour nous la pensée de Gaïus et 
l'explication qu'il convient de lui donner. 

(1) Accarias, Précis de droit romain^ I, 234. 
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g 2. 
Adrogation, 

Mais supposons que l'adopté se trouve, non plus 
sous la puissance de son père, mais qu'il soit sut 
juris. Il est, par exemple, marié, chef de famille. 
L'adoption là encore est possible ; mais les formes 
ne sont plus les mêmes. Il no s'agit plus d'une datio 
in adopùonerriy mais d'une adrogation ou arrogatio. 

L'adrogation, elle aussi, est un transfert de puis- 
sance paternelle, non seulement admis, mais ima- 
giné par la coutume religieuse. Par cette cérémonie 
on poursuit le même but que par la datio in adoplio- 
nem : assurer la perpétuité des cultes domestiques. 

Ici encore, il faut supposer une famille « trahie par 
la nature » ; faute de descendance masculine, cette 
famille va s'éteindre, et ses dieux domestiques vont 
voir leur foyer délaissé et privé d'adorateurs. 

La jurisprudence des pontifes, pour conjurer ce 
malheur, permet au chef de famille, resté seul, 
d'emprunter à un autre foyer le prêtre nécessaire 
pour l'accomplissement des rites sacrés. Telle est la 
fiction de l'adrogation. 

Elle était précédée d'une enquête des pontifes : 
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a Arrogationes non temere, nec inexplorate commit- 
tuntur (1) ». 

11 était possible, en effet, que l'adrogation proposée 
eût pour effet de ruiner un culte domestique au profit 
d'un autre culte. L'adrogé cherchait peut-être à 
éviter frauduleusement de plus lourdes charges. 
L'adrogeant pouvait n'agir ainsi que par amour du 
gain, et sans qu'aucune idée religieuse présidât à sa 
conduite. Enfin, il n'avait peut-être pas perdu pour 
toujours l'espoir d'avoir un enfant. C'est pourquoi les 
pontifes vérifiaient également si les conditions d'âge 
étaient remplies : « Aetas quoque ejus qui arrogare 
cultj an libenspotius gignundis idonea sit, bonaque 
ejus qui arrogatur^ ne insidtose appetita sintj consi- 
deratur (2) ». 

L'enquête terminée, le Pontifex Maximus convo- 
quait, calabat, les comices curiates. C'était sur le 
Capitole qu'avaient lieu ces assemblées, au jour des 
kalendes et des nones. Ces jours étaient choisis, non 
seulement pour l'approbation des adrogations, mais 
encore pour celle des testaments. C'est là aussi que 
les [)ontifes donnaient connaissance au peuple du 
calendrier, dont la confection leur était réservée. 

Comme le fait remarquer Bouché- Leclercq (3), il 



(1) Aulu-(ielle, Nuiis alliques, V, lî). 

(2) Aulu-Gelle, IbkL 

(3) Bouché-Leclercq, Les Pontifes de l ancienne Rome, 
p. 307. 
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ne faut point confondre ces comices avec les comices 
centuriates, lesquels étaient convoqués en dehors de 
la ville par un magistrat revêtu de Virripenum. 

Les comices curiates étaient, à l'origine, fermés 
aux plébéiens ; ils étaient convoqués par les pontifes, 
c'est-à-dire par des patriciens. Peut-être est-il permis 
d'en conclure qu'à l'origine l'adrogation, comme le 
testament, n'était permise qu'aux seuls patriciens. 

Devant l'assemblée, l'opération devait se dédoubler. 
D'abord il fallait que l'adrogé sortit de sa famille na- 
turelle. Pour obtenir ce résultat il devait y avoir une 
abjuration solennelle, detestatio sacrorum. En pré- 
sence du peuple assemblé, Tadrogé déclarait renoncer 
à son ancien culte domestique. « Consuettido apud an- 
tiquosfuit, ut qui in familiam vel gentem transiret^ 
prius se abdicaret ab ea in qua fuerat et sic ab alia 
acciperetur (1) ». 

Cette première cérémonie accomplie, on procède à 
l'adrogation proprement dite ; il faut obtenir une lex 
curiata, car une loi seule peut produire de tels effets. 

Pour cela trois questions, ad -rogatio, sont posées 
devant l'assemblée du peuple. A l'adrogeant, on de- 
mande s'il consent à prendre pour fils l'adrogé ; à 
l'adrogé, s'il veut se soumettre à la patria potestas 
de l'adrogeant. Entin de l'assemblée on réclame l'at- 
testation légale qui consacrera cet échange de volon- 
tés et lui fera produire les elTets de la filiation 
naturelle. 

(1) Servius. Ad Aen., Il, 156.— V. Mommsen, LeZ)ro/^/>e/- 
hlic romain. VI. I""" part., p. 4:2. 
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Aulu-Gelle nous rapporte la formule qui était 
adressée au peuple romain. 

« Vetitis, jubeatis, quirites, uti Lucius Valerius 
Lucio Titio tant jure legequejilius {sibi) siety quam si 
ex eo paire matreque familtas ejus natus esset^ uti- 
que ei vitae nectèque in eum potestas siet^ uti patri 
endo filio est. Haec ita uti dixi, ita voSy Quirites 
rogo (1) ». 

Comme on le voit, il y a là une véritable loi. Chez 
les anciens Romains, en effet, la loi n'était pas le 
commandement imposé par le souverain à la cité ; 
c'était, avant tout, « un contrat conclu entre les pou- 
voirs constitutionnels de TEtat par question et ré- 
ponse (2) ». Chaque fois qu'il s'agissait d'une excep- 
tion aux lois établies, les curies étaient convoquées. 
Elles devaient donner leur avis, partant pouvaient 
refuser leur consentement. 

Or, dans l'ordre légal, celui qui est sui juriSy qui 
ne relève plus de la patria potestaSy ne peut entrer 
dans une autre famille en qualité de fils. Il ne peut 
faire revivre sur sa tête un pouvoir désormais éteint. 
Si Ton veut déroger à ce principe, et c'est le cas de 
Tadrogation, la communauté devra être consultée et 
donner son assentiment. 

Ajoutons que des considérations religieuses expli- 
quent la présence et du pontife et du peuple 
assemblé. 

(1) AuluGclle, y Hits atliqucs, V, 19. 

(:2) Th. Mominsen, Histoire romaine, I. p. Do. 
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Si, dans la ville d'Athènes, c'est l'archonte qui 
veille à la perpétuité des cultes domestiques ; à Rome, 
nous Tavons déjà dit, c'est le collège des pontifes qui 
remplit la même fonction. Ainsi s'explique l'enquête 
à laquelle il se livre : « Quae causa... cuique sit adop- 
tioniSy quae ratio generum oc dignitatiSy quae sacro- 
rum, quaeri a pontijicum collegio solet (1) ». 

L'adoption touche à la religion, car elle renverse 
l'ordre habituel de transmission des sacra. Les pon- 
tifes dès lors seront compétents. 

Le peuple est intéressé directement. Et, en effet, 
n'allons-nous pas voir une famille s'éteindre ou plutôt 
s'absorber dans un autre groupe? Les comices exa- 
mineront s'il ne va pas de l'intérêt de la cité de s'op- 
poser à cette disparition. 

Mais il est facile d'apercevoir que, si l'adrogation 
présente de grands avantages, les formes primitives 
qui l'entourent sont compliquées. La cité s'est étendue 
avec sa population ; le nombre des adrogeants a dû 
aller en augmentant. Les cérémonies de l'adrogation 
sont devenues de plus en plus difficiles, les comices 
ne se réunissent que rarement, et toujours à Rome; 
ils exigent enfin un grand concours de peuple, surtout 
depuis que les plébéiens y sont admis. Bientôt le 
peuple n'est plus représenté que par des oisifs ou des 
curieux (2). 

La première réforme fut de remplacer les comices 

(1) Cicéron, De Domo, 43. 

(2) Duruy, Histoire des Romains^ V, 252. 
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par trente licteurs : dès lors, sans aucun doute, l'au- 
torité du collège pontifical fut toute puissante, et la 
validité de Tadrogation finit par ne dépendre que de 
son autorisation. A la fin de la République, les ré- 
sultats de l'enquête furent confirmés par un serment : 
ce fut Tadrogeant qui le prêta, et ainsi fut couverte la 
responsabilité des pontifes. 

Le principe qui voulait que Tadrogé ou même 
Tadopté fût pubère, utique plenae pubertatis {1;, flé- 
chit à son tour. L'empereur Antonin, dans une or- 
donnance adressée au collège des pontifes, ex epistola 
quam scripdt pontificibus^ permit à certaines condi- 
tions Tadrogation des impubères (2). 

L'adrogation des femmes qui, au point de vue de 
Tancien Droit pontifical, était une véritable monstruo- 
sité, fut permise avec dispense du prince (3). 

Enfin, on leur permit également d'adopter, in soin- 
ùium amissormm (4). 

Dès lors, il restait peu de chose de la primitive 
adrogation aussi bien que du vieux culte des ancêtres. 

Au temps de Dioclétien, tout Tancien formalisme 
devait disparaître ; un rescript du prince opérait 
Fadrogation. « Arrogatio ex indulgentia princi- 
palifacta, perinde valent apud praetorem vel prae- 

(4) Dig.. l,VlIl,loi40, §1. 

(:2) Gaïus, I, 102. « Apud praetorem vero... cuJHscumque 
aelatis personas adoptare possum us, » 

(3) I)ig.,l, Vil, loi 21. 

(4) Code, VIII, XLVIII, 5. 
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sidem intimata^ ac si per populum jure antiqao facta 
esset (1) ». Il est vrai qu'alors les institutions et les 
croyances religieuses s'étaient profondément modi- 
fiées. L'empereur ne s'était-il pas déclaré Pontifex 
Maximus ? 

Nous en avons fini avec l'adoption. Ce n*est que 
pour mémoire, que nous rappelons Tadoption testa- 
mentaire. Le changement de gens résultera d'une ins- 
titution d'héritier faite par le testateur, sous cette 
condition que l'institué portera le nom du testateur. 
Comme cette forme n'apparut qu'à la fin de la Ré- 
publique ou au commencement de l'Empire, on peut 
dire qu'elle fut sans influence sur la transmission 
des sacra : depuis longtemps, il est vrai, ils avaient 
considérablement perdu de leur importance (2). 

(1) Gode, VIII, XLVIII, 2. 

(2) Mommsen, Le Droit public romain, VI, V^ part., 
p. 42. 
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SECTION III. 



Séritag'e. — Legs 



Nous avons vu que les Anciens considéraient 
comnie une honte de mourir sans enfants qui pus- 
sent représenter la famille et perpétuer ce culte dont 
les ancêtres se montraient si jaloux. Si la religion est 
héréditaire dr mâle en mâle, la propriété l'est aussi, 
et la règle est absolue à ce point que Tune ne 
saurait aller sans Tautre. 

L'événement redoutable, avant tout, pour un Ro- 
main, c'est de mourir sans laisser un héritier qui 
recueille ses biens. C'est un sentiment naturel chez 
tous les hommes que le regret de voir le patri- 
moine formé par les ancêtres passer en des mains 
étrangères. Pour le Romain, ce sentiment se trouve 
avivé par les croyances religieuses. 

Nous étudierons les règles primitivement suivies 
en matière de succession, et nous verrons quelles 
modifications purent y être apportées, soit par Tusage, 
soit par les pontifes eux-mêmes. 

Dans le droit primitif, Tidée dominante, c'est que 
nul étranger ne doit être udmis au culte des ancê- 
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très, et cependant, il faut que les sacra se perpé- 
tuent. 

Cette double conception nous fera comprendre le 
droit successoral primitif, sur lequel, il faut l'avouer, 
les renseignements sont fort incomplets. 

Cependant, dans les écrits des jurisconsultes , 
nous trouvons mainte règle qui doit n'être qu'un 
vestige des usages d'autrefois. 

La religion , disions-nous , en commençant, est 
héréditaire de mâle en mâle, et le patrimoine n'est, 
en quelque sorte, que l'accessoire des sacra. 

Il semble donc que les filles, ne pouvant recueillir 
les sacra^ ne pourront non plus succéder aux biens 
du paterfamilias. 

Les textes paraissent cependant nous donner sur 
ce point un démenti formel. 

Gaïus cite, en effet, comme héritiers siens, la fille, 
la petite-fille, l'arrière- petite-fil le. 

Il est vrai que deux conditions sont exigées, qui 
nous expliquent cette régie; il faudra d'abord que 
ces personnes descendent d'un fils ou d'un petit- 
fils ; la seconde condition, qui n'est, en quelque sorte, 
qu'un corollaire de la première, c'est que ces per- 
sonnes soient sous la puissance du paterfamilias au 
moment de son décès : « qui in potestate morientis 
fuerint (1) ». 

Mais la fille qui sera mariée , qui sera in manu 
mariti, soit par l'effet de la confarreatiOy soit par celui 

(1) Gaïus, III, 2. 
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de la coempiio ou de l'usage, ne pourra succéder 
aux biens de son père. Elle a abandonné le culte de 
ses ancêtres, elle n'a plus droit au patrimoine laissé 
par eux. Elle s'est attachée au culte de son mari , 
et elle a fait siens les ancêtres qu'il honorait ; elle 
est devenue leur petite fille. 

N'est-elle pas locofiliae, in manu mariti? 

On peut donc supposer avec Fustel de Cou- 
langes (1), que la femme n'était pas , à l'origine , 
une véritable héritière. 

N'était-elle pas en tutelle perpétuelle, et la tutelle 
primitive n'avait-elle pas pour but unique^ non la 
protection de la femme, mais la conservation des 
biens dans la famille? 

Justinien ne nous apprend-il f»as que les hommes, 
même à des degrés très éloignés, etiamsi longîssimo 
gradu sinU recueillent la succession des femmes, 
qu il n'en est pas de même pour elles, et, qu'en fin 
de compte, ce sont ceux-ci qui , la majeure partie 
du temps, sont héritiers : « lia jura constitui ut pie- 
rumque hereditales ad masculos confluèrent (2) ? » 

Si donc la fille n'était pas écartée de la succession 
à Rome, comme à Athènes, ou dans les législations 
primitives, on peut affirmer que sa situation res- 
semblait plus à celle d'une usufruitière qu'à celle 
d'une héritière, et qu'en tout cas elle était bien infé- 
rieure à celle du fils de famille. 

(1) La cité antique^ p. 79. 

(2) Just. Insiil,, 1. III, lit. II, 3. 
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§1. 



Succession ab intestat. 

Ceci dit, voyons comment la succession ab intestat 
était dévolue. Et d'abord, pour qu'il y ait succession 
ab intestat, certaines conditions sont nécessaires. 

Nul ne laisse une hérédité ah intestat s'il n'est Ro- 
main, s'il ne peut être propriétaire, s'il n'est le chef 
d'un culte (1). 

Ceci se comprend, si l'on se rappelle que primitive- 
ment la propriété, ex jure Quirilium^ est inaccessible 
aux étrangers, et que leurs cultes privés n'ont pas 
encore obtenu à Rome cette hospitalité qui, plus 
tard, leur sera si largement offerte. 

L'ordre dans lequel les héritiers sont appelés à 
succéder aux biens est Tordre qui les appelle éga- 
lement à s'occuper des sacra. 

En première ligne, vient Vhéritier sien, c'est-à-dire 
la personne placée sous la puissance du défunt, à 
titre de descendant. 

Héritier sien sans doute pour rappeler la copro- 
priété primitive de la famille. II n'y a pas d'inter- 

(1) C'est pourquoi le peculium castrense d'un fils de 
famille qui n'a pas testé ne forme pas une succession ab 
intestat. 
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ruption, « sustinet personam defundi. n Le fils se suc- 
cède, en quelque sorte, à lui-même. Héritier néces- 
saire, parce qu'il est le continuateur forcé des sacra, 
le prêtre né du culte familial (1). 

On peut donc penser qu'à l'époque primitive , le 
fils ne pouvait ni être déshérité, ni refuser Théritage. 
Au Digeste , le jurisconsulte Paul confirme cette 
opinion, et nous dit que le fils continue plutôt l'ad- 
ministration de son père qu'il ne recueille sa suc- 
cession (2). 

La succession des sui ne saurait s'expliquer claire- 
ment qu'en admettant cette copropriété de la famille 
primitive. 

Mais ce n'est pas seulement le fils du sang qui 
est héritier sien , c'est encore l'enfant d'élection , 
c nec interest utrum nalurales sint liberi an adop- 
tivi (3). » 

Réciproquement, le fils émancipé, qui a secoué la 
puissance paternelle, a perdu, par le fait même, sa 
qualité d'hères suus (4). 

(1) Dig., XXIX, II, 1. 6, § 5 . . . « Sine aditione faciet hère- 
dem et quidem necessarium, » 

(2) Dig., XXVIII, II, 1. 11, « Post mortem patris non hère- 
ditem percipere videntur; sed magis libérant bonorum ad- 
ministrationem consequuntur. » Même idée dans la loi 14, 
Dig., XXXVIII, XVI. 

(3) Gaïus. III, 2, 

(4) Ibid., «.. si p7*aeceden8 persona desierit in potestate 
parentis esse sive morte id acciderit sive alia ratione ve- 
luii emancipatione. » 
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S'il n'y a point de descendants directs : pour savoir 
qui recueillera la succession, on cherchera qui sera 
chargé des sacra. Or, à défaut d'enfants, les sacra sont 
à la charge des agnats, et, à défaut d'agnats, ils pas- 
sent aux gerUiles (1). L'ordre de succession sera dé- 
terminé de la même manière , car, à l'origine , le 
patrimoine suit le culte. Plus tard, nous verrons la 
règle renversée. 

Mais quels sont donc ces gentiles dont le droit propre 
a déjà disparu tout entier au temps de Gaïus (2)? 

La définition que nous donne Cicéron du gentiliSy et 
qu'il jugeait complète, n'a pas paru suffisante aux 
commentateurs modernes. « Gentiles sunt^ qui inter se 
eodem nomine sunt. Non est salis. Qui ab ingenuù 
oriundi sunt. Ne id quidem satis est. Quorum majorum 
nemo servitulem servivit. Àbest etiamnunc. Qui capUe 
non sunt deminuti. Hoc forlasse satis est (3). » 

Les gentiles portent le même nom, sont nés d'ingé- 
nus; aucun de leurs ancêtres n'a servi comme esclave ; 
jamais ils n'ont subi de capitù deminutio. 

Cette définition, fort incomplète pour nous, qui 
sommes obligés de reconstituer une institution avec 
quelques lambeaux de textes, n'a pas eu l'avantage de 
concilier les auteurs. Nous n'avons pas à reproduire 
les systèmes opposés qui se sont trouvés en présence ; 
nous nous rallions à l'opinion qui voit dans la genSy 

(1) Gaïus, III, 9. 

(2) Gaïus, III, 17. 

(3) Cicéron, Top., 6, g 559. 
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non seulement une communauté de nom, mais en- 
core une communauté d'origine (1). 

Varron nous indique bien que les gentiles portent le 
même nom parce qu'ils descendent d'un auteur 
commun. 

Le mot de gem^ comme celui de genus {gigncre)y 
n'emporte-t-il pas avec lui l'idée de filiation? 

Les gentes avaient un culte commun, sacra genti- 
licia; elles rendaient leurs hommages aux mêmes 
divinités. Comment expliquer ces prières au même 
ancêtre divinisé, s'il n'est commun à tous les gentiles? 

Étant données les idées religieuses du Romain, on 
comprend que le gentilù soit appelé à la succession ab 
irUeslai. A défaut de sut et d*agnatSy il sera le conti- 
nuateur désigné du culte gentilice ; partant, il re- 
cueillera les biens du défunt. 



§1 



Sicccession testamentaire. 



Nous avons admis, à l'origine, une copropriété de 
la famille et ainsi nous comprenions que tout naturel- 

(1) En ce sens: Lange, Willems, le Droit public romain, 
p. 36 et suiv.; Fustel de Coulanges, La cité ayitique, p. 110 
et suiv. Contra : Niebuhr, Ortolan. 
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lement Tagnat fût appelé à défaut d'hères mus» le gen- 
tiliSjk défaut d'agnat. Mais on peut fort bien imaginer 
que ces ordres d'appelés soient éteints, qu'ils n'aient 
plus de représentants et alors on peut se demander 
ce que deviendront les sacra'i ce que deviendra la res 
familiam'i 

On échappe à cette fatalité, au moyen de la succes- 
sion testamentaire. 

Le dernier représentant de la famille va désigner 
celui qui doit lui succéder, et qui, avec les charges du 
culte, recueillera les avantages de la succession ; 
mais dès loi's, sous l'influence des pontifes, l'ancienne 
règle est renversée. Ce n'est plus la succession qui 
suit les sacra. Ce sont « les devoirs de la religion do- 
mestique qui sont inféodés à la propriété (1) » et qui 
iront grever d'une lourde tache celui qu'une succes- 
sion sans charges pourrait satisfaire. « De sacris 

haec sil una senleniia, ut conserventur semper et dein- 
ceps farniliis prodantur, et, ut in leije posui, perpétua 
sint sacra. Hoc posito, haec jura pontificum auctoritate 
consecuta sunt, ut ne morte guidem patrisfamilias sa- 
crorum memoria occideret et his essent ea adjmicta ad 
quos ejusdem morte pecunia renerU{2) » 

Mais le testament, d'origine toute romaine, fut admis 
de bonne heure, et dès lors les règles de la succession 



(1) Bouché-Leclercq, Les Pontifes de V ancienne Rome, 
p. 210. 

(2) Gicéron, De Leg, 11. 10. 
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légitime ne trouvèrent plus leur application que lors- 
que le pcUerfamilias avait gardé le silence (1). 

Les XII Tables qui reconnaissent à Thorame le 
droit de disposer de ses biens par testament, nous 
apprennent qu'un nouveau changement s'est opéré 
dans les principes juridiques: ce n'est plus la getis 
qui est propriétaire, c'est l'individu (2). 

Désormais, la volonté attestée du défunt fera donc 
loi. 

Nous n'avons pas à rechercher les formes succes- 
sives que put revêtir le testament. Nous dirons seu- 
lement qu'à l'origine les formes en furent solennelles, 
et qu'elles avaient de l'analogie avec celles de l'adro- 
gation. La transmission des sacra se trouvant unie à 
celle du patrimoine, les pontifes gardèrent un droit 
de surveillance sur le testament. 

Deux fois par an, le Pontifex Maximus convoquait 
les comices pour l'audition des testaments. 

Sur l'avis conforme ou contraire de^ pontifes, les 
curies confirmaient la volonté du testateur, ou refu- 
saient de sanctionner ses dispositions. 

Si les comices donnaient leur approbation, le tes- 
tament devenait une véritable loi , partant était 
irrévocable. 

(1) Loi des XII Tables, eh. V, g§ 1, 2 et 3. — g 2. « Si 
INTE8TAT0 movitur, cui suus hères nec escit, adgnatus pro- 
ximus familiam habeto. » 

(2) Ibid.j § 1. « Uti legassit super pecunia tutelave 
suae rei, itajus esto. » 
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Cette forme de tester présentait les mêmes incon- 
vénients que nous avons déjà signalés pour Tadroga- 
tion. Primitivement les comices n'étaient convoqués 
que deux fois par an ; les plébéiens en étaient 
exclus, le testament demeurait irrévocable, enfin la 
sanction de rassemblée, si solennelle à l'origine, ne 
fut plus qu'une pure formalité. 

On admit bien le testament in prodnclUy mais ce 
n'était encore qu'une exception. Cette forme ne pou- 
vait se généraliser. 

La grande réforme fit de l'hérédité un objet de 
vente qu'on put se transmettre, per aeset tt6ram,suivant 
les formes habituelles. Cette vente simulée fut 
permise au plébéien, qui n'eut pas besoin de compa- 
raître devant l'assemblée du peuple. Elle finit par 
devenir d'un grand usage, parce qu'il était toujours 
possible d'y recourir. Mais, pour qu'elle fût admise, 
on comprendra que déjà les sacra avaient dû perdre de 
leur importance. 

« Sacra cum pecunia, pontificum auctontate, nulla 
leye conjunda sunt ». Avec cette nouvelle règle de l'as- 
sociation des sacra et de la propriété, la forme du 
testament devenait indifférente. 

Le temps était venu où l'autel des ancêtres était 
sans prestige, où la possession des sacra était consi- 
dérée, non plus comme un honneur, mais seulement 
comme une charge. Les auteurs nous apprennent que 
de la succession on finit par ne rechercher que le 
gain. Quant aux sacra^ on employait tous les moyens 
possibles pour s'en exonérer et pour en rejeter la 
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charge sur autrui. Haereditas sine sacriSy c'était, paraît- 
il, l'expression d'un bonheur sans mélange (1). 

tf Heureux Thomme à qui est échu un héritage 
sans sacrifices: il n'aura qu'à verser des larmes, à 
louer le mort devant les rostres et à faire élever le. 
sépulcre » (2). 

Néanmoins, les sacra ne peuvent être abandonnés. 
Pour les sauver de l'oubli et pour leur assurer la per- 
pétuité qui leur est due, les pontifes vont imaginer 
toute une jurisprudence qu'il nous faut maintenant 
étudier. 

De tout ce que nous avions dit jusqu'ici, on pouvait 
tirer le principe suivant: Etre héritier, c'est recueillir 
le patrimoine et les sacra d'une personne décédée. 
Cependant, nous allons voir que les sacra pourront se 
séparer de la masse héréditaire. 

Nous connaîtrons ainsi les évolutions subies par 
les règles qui présidaient à la transmission du culte 
familial. 

Trois phases distinctes nous apparaissent. Dans la 
première, les biens suivent les sacra. Dans la seconde, 
ce sont les sacra qui deviennent l'accessoire du patri- 
moine ; l'héritier institué recueille la masse hérédi- 
taire et supporte les charges du culte domestique : 
« hères sustinel personam defuncli » (3). 

(1) Willems, Le Droit public romain, p. 80. — Bouché- 
Leclercq, Les Pontifes de l'ancienne Rome, p. 217. 

(2) Duniy, Histoire des Romains, V, p. 298. 

(3) Gicéron, De Leg.y II, 19. « Qnaervntur enim qui 
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La troisième phase n'est que la conséquence de la 
précédente. Nous sommes à la fin de Tépoque clas- 
sique. L'héritier ne représente plus aussi complète- 
ment la personne du défunt. Il succède, en réalité, au 
patrimoine du défunt, mais seulement quant à ses 
droits ou obligations pécuniaires. L'héritier pourra 
ne recueillir qu'une part modeste dans la succession. 
Ce ne serait plus juste de lui donner les sarra, pu isqu'à 
l'époque où nous sommes arrivés, on voit, dans l'ac- 
complissement des rites sacrés^ non plus un hon- 
neur, mais seulement une tâche onéreuse. Le culte 
incombera désormais à qui aura recueilli la majeure 
partie des biens héréditaires, à quelque titre que ce 
soit. Nous sommes arrivés à l'étude de cette troi- 
sième période. 

Il pourra se faire, en effet, qu'à côté de l'héritier se 
trouve un légataire partiaire, c'est-à-dire un légataire 
d'une quote-part de l'hérédité (1). Ce légataire, qui 
ne saurait être assimilé à un cohéritier, ne devait pas, 
dans la rigueur des principes juridiques, supporter la 
charge des sacra. 

Maintenant, on décide que le légataire de la plus 
grande portion de la fortune sera tenu de faire les 



adstringmitur sacris. Heredum causa justissima est; nulla 
est enimpersona quae ad vicem ejus^ quia vita emigraverit, 
jyi^opius accédât. » 

(1) Ulp., Reg,, XXIV, i2o. « Hères meus cum Tilio here- 
ditatem meam partito, » C'est im legs per damnationent 
n'engendrant qu'un droit de créance. 
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sacrifices. Si même on est copartageant d'un legs de 
cette nature, on sera encore astreint à l'accomplisse- 
ment des sacra. « Tribus modk sacm adstringi : heredi- 
taie ; aut. n majorem partem pecuniae capiat ; aut si 
major pars pecuniae legala est, si inde quippiam ce- 
périt » {!)' 

Grâce au legs partiaire (partitio legala)^ qui impli- 
quait tegfs de la moitié des biens^ lorsqu'une part déter- 
minée n'était pas fixée, le testateur trouvait moyen 
d'éluder le vieux principe et de séparer les sacra de 
l'hérédité (2). S'il trouvait ses héritiers peu dignes de 
perpétuer son culte, ou s'il voulait les exonérer de 
cette obligation, il en chargeait un tiers choisi par lui. ' 

Mais les pontifes ne s'en tinrent pas là; ils pous- 
sèrent la logique encore plus loin. Le légataire par- 
tiaire ne fut astreint aux sacra que dans le cas où il 
recueillait effectivement, plus ou au moins autant 
que tous les héritiers réunis « qui morte testamentove... 
tantumdem capiat quantum omnes heredes (3). » 

Ce qu'il y a de curieux en cette matière, c'est que, 
tout en posant un nouveau principe, à savoir que les 
sacrifices suivaient l'argent sacra cum pecunia, — les 
pontifes offraient le moyen de tourner la règle posée 
par eux, et imaginaient des fictions légales pour s'y 
soustraire. 

Le testateur désire gratifier le légataire dans la 

(1) Cicéron, De Leg,, II, 20. 

(2) Accarias, Précis de droit romain^ I, p. 996. 

(3) Cicéron, De Leg., II, 49. 
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plus large mesure }X)ssible et lui épargner, en même 
temps, la charge des sacra. Pour atteindre ce but, 
tout en usant du legs partiaire, il aura recours à la 
dedudio centum nummomm. Le legs maximum sera 
réduit d'une somme insignifiante, par exemple, de 
cent deniers. Grâce à ce changement de termes, le 
légataire ne prendra pas taîUumdem quantum omnes 
heredes. Le bénéfice de la disposition lui sera assuré, 
et les charges lui seront évitées. 

Les pontifes firent plus encore : ils s'attachèrent, 
non plus à la somme indiquée dans le testament, 
mais à la somme véritablement perçue par le légataire. 
De la sorte, la légataire le mieux partagé put faire 
lui-même la déduction, en prenant, dans la succes- 
sion, une somme inférieure à sa vocation. Légataire 
de fait, il n'en assumait pas les charges, ne touchant 
pas le bénéfice entier de la disposition. Ici, on le 
comprend, la volonté du testateur était franchement 
méconnue. Celui qui devait, d'après son indication 
formelle, se charger des sacra^ trouvait moyen de s'en 
débarrasser. Le principe du testament se trouvait 
donc entièrement faussé. 

Cicéron, rappelant ces décisions de Scaevola, lui 
reproche son manque de logique. Dans la donation, 
dit-il, la personne m potestate patri^familias ne sera 
donataire que dans la mesure où Taura permis le 
père de famille. Ici, au contraire, nous arrivons à un 
résultat tout opposé : celui que le testateur choisit 
pour légataire trouve moyen de se soustraire aux 
charges et de garder le bénéfice de sa vocation. 
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Cicéron continue et, après de curieux détails , il 
nous fait savoir que cette solution des pontifes 
donne naissance à quantité de petites questions (1). 
Le légataire, par exemple, pour éviter la charge des 
sacra^ a pris moins que le montant de son legs. Un 
de ses héritiers réclame proportionnellement à sa 
propre part ce qui a été abandonné par ce légataire. 
Si cette nouvelle part, jointe à la portion déjà re- 
cueillie par le légataire primitif, est supérieure à la 
part de tous les autres héritiers, celui qui aura fait 
cette revendication seul et sans le concours de ses 
cohéritiers sera tenu des sacrifices (sacris alligari). 

Les légataires trouvèrent encore un autre moyen 
d'éviter, aux yeux de la loi, le caractère de la dis- 
position dont ils profitaient. 

Si le legs qu'ils devaient recueillir était de nature 
à les soumettre à l'obligation des sacra^ « ils libé- 
raient rhéritier peraesetlibram. Le legs ainsi anéanti, 
il en stipulait le contenu et par là recouvrait sa 
créance, mais sans plus rien devoir ni aux dieux 
du défunt, ni à ses mânes (2). » Cette fois encore, 
la volonté du testateur se trouvait éludée. 

(1) Cicéron, De Leg., II, 20. « Questiunculae multae nas- 
cuntur, '» 

(2) Accarias, Précis de di^oit romain^ II, p. 725, note 1.— 

ut per aes et libram heredem testamenti solvant et 

eodem loco res sit, quasi ea pecunia legata non essety si iSy 
oui legatum est, stipulatus est id ipsum, quod legatum est, 
ut ea pecunia ex sttpulatione debeatur, » Cicéron , De 
Leg., Il, 21. 
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Comme on le voit, nous sommes loin des prin- 
cipes rigoureux qui, primitivement, présidaient à la 
transmission des sacra. Par le fait même des pontifes 
chargés d'assurer leur perpétuité, on est tombé dans 
les pratiques les plus subtiles. Les sacra ne sont plus 
compris, chacun cherche à les éviter. 

Ce n'est pas tout encore. Les héritiers^ dit Bouché- 
Leclercq, trouvèrent moyen d'arriver au bonheur par- 
fait en se substituant par des ventes ou des ces- 
sions simulées des vieillards célibataires ou sans 
enfants qui se chargeaient , moyennant récom- 
pense, des sacra, et les emportaient avec eux dans 
la tombe (1). 

C'est ainsi que dans Vin jure cessio, Théritier légi- 
time externe, qui n'avait pas encore fait adition, 
trouvait un moyen légal de s'affranchir des sacra. 

Il stipulait d'un tiers une somme et se procurait 
de la sorte à peu prés l'équivalent de la succession, 
puis intervenait la cérémonie de Vin jure cessio. 

Le cédant retirait ainsi un notable profit de l'héré- 
dité et cependant lui devenait tout à fait étranger. 

Le cessionnaire voyait, au contraire, tous les droits 
et charges du défunt se fixer en sa personne, comme 
s'il eût fait adition en vertu d'une vocation pro- 
pre (2). 



(1) Bouché-Leclercq, Les Pontifes de Vancienne Rome^ 
p. 217. 

(2) Accarias, Précis de droit romain, II, p. 151. 
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§3. 



Usucapio pro herede. — Bonorum Possessio. — Substitu- 
tion pupillaire. 



A côté du testament et du legs, que nous venons 
d'étudier, on rencontre d'autres institutions juridi- 
ques que^ pour plus de clarté, nous avons omises 
dans le paragraphe précédent. Comme elles ont sur 
la transmission des sacra une influence, secondaire, 
il est vrai , mais pourtant réelle , nous les avons 
réunies sous un même paragraphe , sans qu'aucun 
lien paraisse les réunir plus spécialement. 

La plus importante est, sans contredit, Yusucapio 
lucratwa pro herede> 

En présence des charges qu'entraînait souvent après 
elle une hérédité, il pouvait arriver que personne 
ne voulût la recueillir. Cette situation avait de 
fâcheuses conséquences. Les créanciers de la suc- 
cession n'étaient pas payés, et les sacra restaient en 
déshérence. Gaïus nous dit que , pour obvier à ce 
double inconvénient,on permit Vusucapiopro herede{l). 
Quiconque aura possédé pendant un an la totalité 
ou seulement la plus grande partie des biens laissés 

(1) Gaïus, II, 64, 55. « Ut essent qui sacra facerent. «i 
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par un individu, mort testai ou intestai, sera, non pas 
seulement propriétaire de ces biens, mais vraiment 
héritier du défunt. Là encore les pontifes appliquè- 
rent une jurisprudence assez curieuse. 

On comprend qu'en l'absence d'héritier, celui qui 
avait usucapé l'hérédité eût la charge des $acra ; on 
comprend également que, dans le cas où il y aurait 
eu plusieurs acquéreurs par usucapion, les sacra fus- 
sent à la charge de celui qui avait usucapé la plus 
grande partie des biens héréditaires. Les pontifes, 
appliquant rigoureusement leur principe, sacra cum 
pecunia, allèrent plus loin. Lors même qu'il y avait des 
héritiers, celui qui usucapait la plus grande partie 
des biens héréditaires avait les sacra. 

Cicéron, dans son livre De Legibus^ nous indique, 
comme étant placés sur le même rang, d'abord le 
créancier héréditaire, qui a le plus retiré de la suc- 
cession, qui plurimum servet, puis ledébiteur hérédi- 
taire, qui n'a pas payé ce qu'il devait. Il sera réputé 
avoir acquis par prescription la somme qu'il n'aura 
point payée, « perinde habeatur qv,asi eampecuniam ce- 
périt (1). » 

En résumé, celui-là aura la charge des sacra^ qui 
aura le plus retiré de la succession du défunt. 

Les créanciers finirent par pouvoir vendre le pa- 
trimoine de leur débiteur ; les traditions religieuses 
s'affaiblirent, de leur côté, et Vusucapio pro herede ne 
fut plus traitée que d'improba et de lucraliva. 

(1) Cicéron, De Leg., II, 19, in fine. 
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Elle disparut complètement au temps d'Auguste , 
la loi Julia caducaria défél^nt au peuple les biens 
vacants (1). 

De la bonorum possessio et de la substitution pupil- 
laire nous ne dirons qu'un mot. 

Le bonorum possessor avait-il les sacra? 

Les textes sont muets : seule une loi au Digeste 
nous apprend que le bonorum possessor pouvait avoir 
les jura sepulcrorum (2). 

En l'absence d'indication plus formelle , nous 
raisonnerons d'après les principes. 

Le bonorum possessor est un simple successeur aux 
biens; ce n'est pas , à proprement parler, le conti- 
nuateur juridique de la personne du défunt. Il 
semble bien alors qu'il n'eût ni le droit, ni le devoir 
de recueillir les sacra. 

Cependant , après tous les exemples donnés par 
Cicéron, et que nous avons rappelés plus haut, nous 
ne voyons pas pourquoi le bonorum possessor vien- 
drait se soustraire aux charges du culte. 

Sacra cum pecunia. Cette règle, posée par les pon- 
tifes, paraît absolue et ne pas comporter d'exception. 

La substitution pupillaire , elle aussi, assurait la 
transmission des ^ocra. M. Âccarias soutient même que 



(1) Ulp. Reg., 28-7, in fine. « Et si nemo sit ad quem 
bonorum possessio pertinere possit,,. populo bona defe- 
rentur ex lege Julia caducaria. » 

(2)Dig.,XL,V,loi4,§21 
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c'est dans l'influence des idées religieuses qu'il faut 
rechercher sa principale explication (1). 

a Si l'enfant devenu père de famille, dit-il, mou- 
rait avant Tâge de puberté, le culte que lui avait 
transmis son père allait , ou s'éteindre faute d'héri- 
tiers légitimes , ou passer à des agnats, peut-être 
négligents, même impies, ou qui chercheraient à 
s'en débarrasser par une injure cessio de l'hérédité. 
En faisant une substitution pupillaire, le père assu- 
rait donc la continuation de ses sacra, et les confiait 
à une personne, soigneuse et digne. » 

(1) Accarias, Précis de Droit romain^ I, 366. 
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CHAPITRE IV. 



Extinction des Saora. 

Dans le chapitre précédent , nous avons vu com- 
ment se transmettaient les sacra. 

Or, il est un principe que nous avons déjà rappelé 
souvent, à savoir qu'on ne pouvait être l'adora- 
teur de deux foyers. Par voie de conséquence, il faut 
admettre qu'en obtenant communication des sacra 
auprès d'un nouveau foyer, on perdait ces mêmes 
droits auprès du foyer abandonné. 

C'est bien là l'effet produit par le mariage cum 
faireOy par l'adoption et surtout par l'adrogation. 

Nous ne reviendrons plus sur cette extinction des 
sacra par voie de conséquence. 

Dans ce chapitre nous verrons comment les sacra 
pouvaient s'éteindre et quels moyens directs pou- 
vaient être utilisés pour se soustraire à cette obliga- 
tion. 

C'étaient la mort,— Isidetestatio sacrorum^— l'éman- 
cipation, — le mariage avec manus^ surtout la manus 
inlerimendorum sacrorum causa. 
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La Mort. 



Ce premier point ne donne lieu à aucune difficulté: 
il est évident que le culte familial perd son grand 
prêtre, si le père de famille vient à mourir. L'obliga- 
tion, qui astreignait celui-ci aux «acra, va passera ses 
représentants, qui sont ses enfants, ou, à défaut de 
ceux-ci, celui qu'il aura adopté, ou, à défaut d'adopté, 
celui qu'il aura institué, ce qui est la même chose. Il 
faut reconnaître, en effet, que, dans sa forme primi- 
tive et dans son but tout religieux, le testament n'est 
à l'origine qu'une véritable adoption. 

Mais nous n'avons pas à rappeler ici cette dévolu- 
tion des sacra. Il suffit de constater qu'au regard du 
père de famille les sacra se sont éteints, que d'adora- 
teur fidèle il va devenir lui-même l'objet d'un culte, 
que ses Mânes exigeront, pour son bonheur, les 
cérémonies usuelles. Aux époques fixées, ses enfants 
viendront sacrifier sur son tombeau ; on lui offrira 
du vin, du miel, des violettes et des roses. Il est allé 
augmenter la liste des ancêtres : c'est une nouvelle 
divinité. 
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Diffarreatio. 

Nous avons vu que le mariage religieux, appelé 
confarrecAiOy produisait des effets fort importants, que 
la femme était associée au culte de son mari. Dans le 
le principe, il semble que le divorce fût impossible. 
Denys d'Halicarnasse déclare même expressément 
que rien ne pouvait dissoudre une pareille union. Cela 
pouvait être exact à Torigine; il est certain néan- 
moins que par une cérémonie contraire on pouvait 
arriver à rompre ce lien. 

Festus nous indique qu'une sorte de sacrifice avait 
lieu entre le mari et la femme et qu'un gâteau de fleur 
de farine y figurait également (1). 

Cette cérémonie^ interdite de tout temps aux fiamines 
de Jupiter, ne pouvait être accomplie sans le minis- 
tère d'un prêtre. Peut-être rare à l'origine, il faut 
croire que, comme le divorce, la diffarreatio s'était 
rapidement propagée. Ne trouvons-nous pas un 
prêtre spécialement chargé de ce ministère? Les ins- 

(1) Festus, V** Diffarreatio : « Diffarreatio genus erat sa- 
criflcii quod inter virum et mulierem flebat dissolutio. 
Dicta diffarreatio quia flebat farreo libo adhibito. » 
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criptions, en effet, nous révèlent l'existence d'un 
sacerdos confarreationum €tdiffairealionuin(l). 

Comnie au jour de la cotifarreatiOy les époux de- 
vaient se rencontrer devant le foyer commun, en 
présence de témoins. 

Un sacrifice avait lieu, et un gâteau de fleur de 
farine était offert. 

Mais, au jour de la confarreatiOy les époux se 
partageaient le gâteau d'épeautre et le mangeaient et 
dans la diffarrealio, w cérémonie lugubre comme une 
malédiction », les époux devaient repousser la part 
qui leur était offerte. La femme devait renoncer so- 
lennellement au culte de son mari. Elle déclarait qu'il 
n'y avait plus rien de commun entre elle et ces dieux 
qu'un instant elle avait choisis pour protecteurs. Au 
dire de Plutarque, les paroles que prononçaient les 
époux étaient « d'un caractère étrange, sévère, hai- 
neux (2). w.Dès lors le lien religieux était rompu, et 
avec lui les liens du mariage (3). 

Ajoutons toutefois que la diffarrecUio n'était pas 
admise sans certaines conditions. Pour qu'on pût y 
recourir, pour que la religion consentît à rompre des 
liens qu'elle-même avait déclarés indissolubles, il 
fallait des circonstances graves. L'épouse s'était-elle 
rendue coupable d*adu Itère, d'empoisonnement, de 



(1) Orellî, i>648. 

(2) Plutarque, Quaest, roffi,, oO, 

(3) Fustel de Coulanges, La cité antique, p. 48. 
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supposition d'enfants, de possession défausses clefs(l), 
la diffarreatio était alors possible : car un crime avait 
souillé l'union religieuse. 



2 3. 
Emancipation, 

Dans Témancipation, le fils de famille ne passe pas 
sous une puissance étrangère; la puissance pater- 
nelle, sous laquelle il vivait, se trouve éteinte, et il 
devient suijuris. 

Ce fut le législateur qui utilisa le droit très ancien 
qu'avait le père de vendre son fils, et qui, voulant 
prévenir tout abus, trouva, dans ce droit du paterfa- 
milias^ un moyen de porter atteinte à sa puissance. 
« Si pater filium ter venum duit, filius a pâtre liber 
eslo (2). » Ainsi le père, qui a vendu trois fois son fils, 
verra son autorité éteinte. 

Mais les trois mancipations n'étaient exigées que 
pour le fils de famille. Une seule suffisait, s'il s'agis- 
sait d'une fille ou d'un petit-fils. En réalité, l'éman- 
cipation du fils était entourée de plus de difficultés 

(1) Bouché-Leclercq, Les Pontifes de Vancienne Rome, 
p. 205. 

(i2) Loi il«s XII Tables, ch. iv ; - lllp.. Reg.^ X, I ; 
Gaïus, l, l;J-2, ;5o ; — Paul, Sent., IL :25, ^ «^ 
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que celle de Tesclave. Il importait de protéger le père 
contre les conséquences de ses actes et de ne pas ex- 
poser les ancêtres à perdre aussi facilement leur ado- 
rateur. C'est pourquoi, nous dit Mommsen, « à 
l'origine^ aucune émancipation du fils (1). » 

Considérée dans ses effets, l'émancipation éteignait 
lapatriapotestas. Entre le père et le fils, elle ne laissait 
subsister que les jura cogncUioniSy et détruisait radi- 
calement les jura agnationis (2). 

Or, les liens d'agnation n'étaient, en réalité, que 
des liens religieux. Ceci revient donc à dire que tout 
droit aux sacra de la famille se trouvait éteint au 
regard du fils émancipé. 

Le plus souvent la vente du fils avait pour but de 
le donner en adoption, c'est-à-dire de reconstituer, 
au profit d'un tiers, cette puissance paternelle que 
Ton venait d'éteindre. Pour arriver à ce résultat, 
après la dernière mancipation, intervenait, non plus 
un afi*ranchissement, mais une remancipation. 

Lorsque la loi eut ôté au père le droit de vendre son 
fils, l'ancienne procédure devint un vain formalisme 
et fut un véritable non-sens. Aussi, sous Justinien, 
le père émancipait son fils par une simple déclaration 
devant le magistrat. 

(1) Mommsen, Histoire romaine, I, p. 195. 

(2) Dig., XXXVIII, X, Loi 4, § 10 : « Emancipatus quas- 
cumque cognationes adflnilatesque habuilj retinet : adgna- 
tionis jura perdit. » 
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§4. 



Detestatio sacrorum. 



Avant de rechercher l'utilité pratique de la detestatio^ 
il importe de déterminer sa nature. 

« Detestatio est denmiciatio facta cum testatione (1). » 
La detestatio sacrorum est donc un acte solennel, fait 
en présence de témoins, par lequel on rejette le culte 
des ancêtres. Le renonçant déclare abandonner les 
sacray que jusque-là il avait honorés, et, pour sanc- 
tionner son serment, il prend à témoin les comices 
calâtes, réunis par le Grand-Pontife. 

L'utilité pratique de cette cérémonie consiste en 
ce qu'elle permet au patricien la traiisitio adplebem. 
Mais opère-t-elle d'elle-même? 

Sur ce point, les auteurs sont partagés. Les uns 
soutiennent que la detestatio sacrorum n* est pas un acte 
isolé, qu'elle précède toujours l'acquisition d'un culte 
nouveau, qu'elle se confond en un mot a,\ecV alienatio 
sacrorum de l'adrogation. Le premier système est sou- 
tenu par Savigny, Walter et Lange. 

Becker, le premier, avait émis l'opinion que, pour 



(1) Dig., L, XVI, De verborum signi/lcatione. Lois 40 et 
238. 
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obtenir la Iraimlio ad plebem^ le seul et unique moyen 
à employer, c'était Tadrogation. 

Lange développa ce système. Le patricien pouvait 
passer dans la plèbe, mais, lorsqu'il avait abjuré son 
culte domestique, un plébéien devait Tadroger, s'il 
était 5m jum, et l'adopter, s'il était filiusfamilias. Cette 
première cérémonie faite, le patricien était émancipé, 
partant devenait plébéien sui jurû. 

D'après Lange, on le voit, le seul moyen de passer 
dans les rangs plébéiens, c'était de recourir à une 
adrogatio fidudae causa. 

Mais d'après les principes mômes du droit ponti- 
fical, une pareille opération entraînait, non seulement 
la perte du patriciat, mais encore l'abandon des sacra, 
celui du nom gentilice, et, ce qui devait avoir prati- 
quement une grande importance, la renonciation du 
droit héréditaire. 

Il est vrai que Clodius, voulant devenir tribun, se 
fit adroger, puis émanciper par le plébéien Fonteius. 
Mais ce que l'on peut objecter au système de Lange, 
c'est que Clodius conserva son nom patricien, sans 
jamais porter celui de son père adoptif. Il conserva 
aussi ses sacray partant demeura en pleine possession 
de ses droits héréditaires. La /ej; curiaia del'adroga- 
tion n'était doncqu'une vaine formalité. Il nous paraît 
difficile d'admettre une intervention sérieuse des 
pontifes, car, dans ce cas, il eût fallu admettre toutes 
les conséquences juridiques de Vadrogaiio. Déplus^ le 
collège des pontifes se montrait fort rigoriste dans 
l'examen qu'il faisait des conditions de Y adrogatio, et 
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Ton ne saurait supposer que, de connivence avec 
Clodius, il eût fermé les yeux sur les conséquences 
de son adrogation. 

Mais il est possible d'admettre la coopération des 
pontifes à une véritable fiction légale. Les exemples 
de tramitio ad plebem ne remontent pas au delà de la 
seconde moitié de la République. On peut croire, avec 
quelque apparence de raison, que les pontifes, sous 
rinfluence de tendances politiques nouvelles, restrei- 
gnirent, de leur plein gré, les effets de Tadrogation. 
Ces effets, ils les réduisirent au seul but qu'on se 
proposait alors : faciliter le passage d'un patricien 
dans les rangs de la plèbe, lui permettre d'être tribun 
du peuple, sans faire disparaître son nom gentilice, 
sans rompre ouvertement avec les traditions de sa 
famille, sans toucher à ses droits héréditaires. 

De tout ce qui allait au delà, on ne tint aucun 
Compte (1). De ce chef, les cérémonies de Tadroga- 
tion n'étaient plus que de vaines formalités. 

Mommsen n'admet point cette opinion et propose 
un autre système dans lequel il distingue deux modes 
d'acquisition de la plebUas. 

D'abord, il admet que YadrogaXio ou Vadoptio sont un 
moyen de passer du patriciat dans la plèbe. Ce 
moyen indirect donnera au patricien adopté un nom 
gentilice plébéien. 

Mais,en même temps,Mommsen soutient que la fran- 



(1) Cf. Ihering, Esprit du Droit romain, IV, 28G, 
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sitio ad plebem s'opère par simple detestaiio saerorum. 
En présence des comilia calata^ c'est-à-dire réunis par 
le Grand-Pontife, le patricien abjurera les mcra de sa 
gens. Pas besoin d'une lex curiata ; cette simple décla- 
ration ^aura conféré la plébité à l'ancien patricien. Ce 
moyen, très simple, on le voit, qui n'exige pas d'in- 
termédiaire, laisserait au nouveau plébéien son 
nom gentilice propre. Seul, le culte des sacra serait 
rejeté. 

Dernburg et Holzapfel ont imaginé des hypothèses 
quelque peu différentes (1). 

Quel qu'ait été le mode employé pour la transitio ad 
plebem^ il est hors de doute qu'elle fut fréquente pen- 
dant la seconde moitié de la période républicaine. Le 
désir d'occuper les charges du Tribunat et de l'édilité 
plébéienne fit déserter le camp patricien. L'égalité 
politique des citoyens romains date de cette époque. 
Dès lors, le nombre des familles patriciennes ne fit 
que décroître. Vers la fin de la République, on n'en 
cite plus qu'une douzaine (2). 



(1) Bouché-Leclercq, Manuel des Institutions Romaines, 
p. 385, n. 4. 

(2) P. Willems, Le Droit public romain, p. 7i. 
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§8. 



Marins interimendorum sacrorum causa. 

Lorsqu'il s'agit des sacrUy il y a presque toujours 
corrélation entre l'acquisition et l'extinction , le grand 
principe étant qu'on ne peut honorer deux foyers à 
la fois. 

Nous prenons la femme comme exemple. Jusque-là, 
elle était attachée au culte de son père. Mais elle se 
marie cumfarreo, ou son époux acquiert sur elle la 
manus. 

Par rapport à ce dernier, elle est loeojiliae. Elle a 
obtenu, par le fait même, communication des sacra 
de son mari, et nous avons vu qu'à son regard, l'ancien 
culte n'existe plus. 

Maintenant, voyons comment, par calcul, la femme 
se soumet à la manuSy uniquement pour se soustraire 
aux charges résultant des sacra^ei pour arriver à l'ex- 
tinction d'un foyer. 

Il faut partir de cette idée que les «acra ne sont plus 
qu'une charge. Le Romain de la fin de la République 
n'a plus de piété pour le culte familial ; le culte des 
ancêtres lui paraît onéreux. 

Dans ces conditions, jouir de la fortune des an- 
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cètres, sans être tenu aux charges qu'elle doit 
entraîner, paraît le but à atteindre. 

En se soumettant à la manuSy les femmes arrivaient 
à s'affranchir d'obligations qui leur semblaient 
pesantes. Cette ma/iu«,obtenue^££Mcraecau«a,s'établis- 
sait toujours par voie de coemptw. Elle permettait à la 
femme, grâce à un acte apparent, de changer de 
tutelle. L'homme auquel elle se faisait manciper 
Tafifranchissait et devenait pour elle un tuteur com- 
plaisant. 

Par là encore, et c'est le point qui nous intéresse, la 
femme s'aifranchissait des sacra. Une femme est ap- 
pelée à recueillir une hérédité; mais, tout en voulant 
profiter de la succession, elle entendait rejeter les 
charges : grâce à la manus mtertmendorum sacrorum 
causa, elle atteindra ce but. 

Dans la cérémonie à laquelle elle va se soumettre, 
nous pouvons distinguer trois actes différents: 

1° Une coemptio fiduciae causa. Il faut d'abord 
supposer un mariage dans les formes de la, coemptio. 
La femme sui juris se mancipe à son mari ou encore 
à un tiers, mais avec cette clause accessoire qu'elle 
sera remancipée immédiatement. 

2" Une remancipatio fiducio£ causa. En vertu de 
la première convention, la femme est remancipée par 
le coemptionator ; mais, par un contrat de fiducie, le 
nouvel acquéreur s'engage à l'affranchir et à lui 
restituer ses biens. 

3** Enfin, l'affranchissement de la femme cindicta. 
En tombant sous la manus du coemptionator^ la 
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femme lui transférait son droit à Thérédité, partant 
les sacra qui en étaient l'accessoire {sacra cum 
pecunia). 

Le coempttonator seul en restait chargé si, par suite 
d'une capitis deminutio, la femme sortait de sa puis- 
sance. S'il n'avait point d'enfants, les sacra s'étei- 
gnaient à sa mort ; quant aux biens de la femme, il 
les lui rendait en détail. 

Grâce aux formes de la coemptioy les femmes purent 
s'affranchir des sacra facilement, et, somme toute, à 
bon compte. Pour avoir un coemptionatory il n'était 
pas nécessaire de se marier : les femmes suijuris, 
avons-nous dit, pouvaient se manciper à un tiers. 

Elles prenaient , paraît-il , quelque vieux céliba- 
taire, sans ressources, tout près du tombeau. Moyen- 
nant une légère indemnité, elles le décidaient à jouer 
le rôle voulu, et lui avançaient ce qui était néces- 
saire pour subvenir aux frais des sacrifices (1). 

Alors que, dans l'ancienne Rome, toutes les lois 
tendaient à assurer la perpétuité des sacra, avec cette 
société corrompue, tout était fait pour faciliter leur 
extinction (2). 

Pour hâter encore davantage la disparition du 



(1) R. von Ihering, Esprù du Droit romain, IV, p. 274. 

(2) « Sacra interire illi [majores) noluerunt; horum {jure- 
consultorum) , ingenio senes ad coemptiones faciendas, 
interimendorum sacrorum causa, reperti sunL » Cicéron, 
Pro Murena, 12. 

8 
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culte familial , certaines femmes choisissaient des 
vieillards débiles et infirmes, hors d'état de soutenir 
pour un instant ce foyer qui allait disparaître. 

Par économie, on prenait un vieillard dénué de 
toutes ressources, et connu pour son indigence. Sous 
l'influence des jurisconsultes, et grâce à leur subti- 
lité, les femmes n'eurent pas besoin de chercher un 
coernptionator bien loin : elles le trouvèrent sur le 
marché. Elles achetaient un vieil esclave, et, en raison 
de son âge et des services qu'il ne pouvait plus rendre, 
elles l'obtenaient à vil prix, sans craindre quelque 
enchérisseur. Après lui avoir donné la liberté, elles 
se déchargeaient sur lui des charges entraînées par 
les sacra. 

C'est ainsi que, selon la remarque de Ihering, il 
est tout naturel d'assimiler les senes ad coempiiones 
faciendas repenti et les senes coemptionales men- 
tionnés comme esclaves dans Cicéron (1). 

Savigny n'admettait pas cette solution , ou plutôt 
n'avait pas entrevu cette conciliation. 

Pour lui, les deux espèces de senes n'avaient pu 
servir au même acte. 



(i) « Ergo fructus est tuus {Ciceroni), mancipium illius 
[Attici) : quod qtiidem si inter senes coemptionales vé- 
nale proscripserit, egerit non multum. » Cicéron, Ad fami- 
liares, VII , 29. Il est certain que Curius parle du senex 
coemptionalis comme d'un objet de vil prix — mais non 
donné par dessus le marché. 
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Les senes ad coempiiones faciendas étaient bien 
imaginés pour se débarrasser des sacra. Les récri- 
minations de Cicéron contre le nouvel état de choses 
ne laissaient aucun doute ; du reste, ses paroles 
{Pro Murena^ 12) étaient formelles. 

Mais, dans les senes coemptxonales {Ad fam.^VW^ 
29), Savigny ne voyait plus que des esclaves hors 
de service qui n'étaient plus propres à rien, qu'on 
vendait en bloc ou qui étaient donnés par dessus le 
marché {co-emerey acheter ensemble). 

Cette interprétation est aussi celle d'un grand 
nombre de commentateurs. Evidemment, ils auraient 
raison , si par là ils entendaient affirmer que les 
senes coemptionales étaient vendus à vil prix ; mais 
l'interprétation qu'ils donnent du mot coemptionalis 
est arbitraire. En réalité, ce que l'on voulait , c'était 
prendre comme coemptionator un seneXy et, pour 
jouer la comédie, un seul suffisait. 

L'abus s'étendit aux plus grandes familles ro- 
maines. En l'an 310, la famille des Potitii se dé- 
cliargea sur des esclaves publics « du soin d'entre- 
tenir un culte héréditaire élevé à la hauteur d'un 
culte public , et cela avec l'approbation du cen- 
seur (1). » 

On le voit, les sacra ont perdu leur importance 
primitive : pratiquement, ils sont abolis, et si, dans 



(1) Bouché-Leclercq, Les Pontifes de raficienne Rome, 
p. 217. 
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la législation de la fin de la République, on en parle 
encore, c'est pour hâter et faciliter leur disparition 
complète. 



•H- 
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CHAPITRE V 

Influence du culte domestique sur la propriété. 

La vie pastorale fut particulièrement en faveur 
dans la race aryenne. Aussi, primitivement, l'idée 
de propriété n'y est-elle associée qu'à la possession 
d'esclaves et de bétail. 

D'après Mayer, « l'hébreu n'a pas de mot pour 
exprimer la propriété foncière » (1). 

Lorsque ces tribus nomades, qui donnèrent nais- 
sance au groupe patriarcal , passèrent de la vie 
errante à la vie sédentaire, la' propriété du fonds fut 
tenue par le clan ou la famille. La propriété privée ne 
s'appliquait alors qu'à quelques objets mobiliers. 

C'est cette organisation que nous rencontrons dans 
le mark germanique: le mark, c'est le territoire 
possédé par une famille ou par un groupe de 
parents. 

Cette forme de propriété se retrouve également à 

(1) Mayer, Die Rechte der Israeliterij Athener vnd 
iloemcr, cité par Herbert Spencer, Principes de sociologie, 
III, 727. 



Digitized by 



Google 



— 118 — 

l'origine de Rome, et les croyances religieuses servent 
encore à maintenir cet état de choses. 

La propriété s'y présente indivise aussi bien que le 
culte. L'une ne saurait aller sans l'autre : sacra cum 
pecunia. Nous avons vu qu'à Torigine la propriété 
suivait toujours le foyer, et que ce fut beaucoup plus 
tard que les sacra devinrent l'accessoire de la pro- 
priété. 

Pour voir sous quelle forme les Romains conçurent 
primitivement l'idée de propriété, il est nécessaire de 
comprendre l'influence que le culte familial exerça sur 
cette idée. 

Voici une famille propriétaire d'une partie du sol. 
Elle le possède en commun. 

Les ancêtres sont, à l'origine, ensevelis au milieu 
de la demeure. Le tombeau jouit d'une grande impor- 
tance, car c'est sur ce tertre, où reposent les parents 
morts, que doivent s'accomplir les cérémonies fu- 
nèbres. C'est ainsi qu'Un tombeau est, en réalité, le 
premier autel du culte domestique. 

Le tombeau est propre à la famille; et, de même 
qu'aucun étranger ne saurait être admis aux céré- 
monies du culte domestique, aucun étranger ne 
saurait non plus être enseveli au tombeau de famille. 
Agir autrement, ce serait vouloir troubler le repos 
des parents morts ; ce serait s'attirer la malédiction 
des Mânes. 

La propriété s'étend du tertre et de l'autel au 
champ qui l'entoure. On comprend dès lors que, 
pénétré de cette idée, le Romain divinise sa demeure ; 
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Tenceinte sera chose sainte : on ne saurait la violer 
sans s'exposer au ressentiment des dieux. Culte de 
famille, propriété de famille, ces deux idées sont 
étroitement unies; à vrai dire, c'est une seule et même 
chose. De cette conception primitive découlent deux 
conséquences importantes. Comme l'autel, la pro- 
priété est primitivement inaliénable ; elle est égale- 
ment indivisible. 

La plus ancienne forme de vente qui nous soit 
connue, c'est la mancipatio. Or, Tétymologie fournit 
un argument à l'appui de notre thèse. 

Il semble que, primitivement, la seule vente qui fût 
possible, ce fût la vente des meubles, et encore 
était-elle entourée des formalités les plus com- 
pliquées. 

On peut objecter, il est vrai, que la mancipation 
était le mode employé pour transférer la propriété 
des res mancipiy et que les res maneipi comprenaient 
les fonds italiques : « Maneipi sunt serviy booes^equiy 
muli, asini et fundiy item aedes in Italico solo » (1). 

Ulpien commence même par citer les fonds ita- 
liques : ce Maneipi res sunt praedia in Italico 
solo > (2). 

A cela on peut répondre qu'à l'origine les res 
maneipi devaient comprendre uniquement des 
meubles et les ustensiles ou les animaux nécessaires 



(1) Gaïus, II, 14\ 

(2) Ulpien., /î^ff., XIX, g i. 
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à un peuple sédentaire et laboureur. Les fonds 
italiques ne furent traités comme les meubles que 
plus tard. Les esclaves et les animaux durent être 
les premiers objets auxquels s'appliqua la propriété 
privée. Peut-être aussi la propriété comprit-elle dès 
lors un droit d'usage sur la terre, mais on ne peut 
supposer rien de plus. Selon Mommsen, l'idée de 
propriété ne fut primitivement associée qu'aux pos- 
sessions en esclaves et en bétail. 

L'étymologie du terme res mancipi milite aussi en 
notre faveur et montre qu'il s'agit de meubles. En 
effet, on ne saurait admettre l'opinion de Gaïus décla- 
rant que le mot mancipium vient de mancipatio : 
(( Mancipi vero res sunt quae per mancipationem 
ad alium transferuntur ; unde etiam mancipi res 
suntdictae. » Ce serait tourner dans un cercle vicieux. 

Autre raison de croire que la propriété particu- 
lière ne s'étendait pas à l'origine aux immeubles : 
c'est la désignation de la propriété par le terme de 
possession de bétail, ou d'esclaves et de bétail, 
pecuniay familia pecuniaque. Les possessions parti- 
culières des enfants de la maison et des esclaves 
étaient désignées par le mot peculium^ qui signifie 
petit bétail (1). 

Une dernière preuve nous est fournie par la 
mesure même de la propriété {heredium de herus^ 
Herr)y qui est de deux jugera. Cette mesure ne 

(1) Voir Sumner Maine, Études sur Chistoire des Instf- 
tulions primitives, v, 135, 185 et suiv. 
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saurait s'appliquer qu'à des jardins, et non à des 
champs (1). 

11 est donc certain que la propriété, comme le culte, 
fut primitivement inaliénable. 

Pour juger de l'importance que purent avoir les 
sacra sur la propriété, nous n'avons qu'à considérer 
ce qui reste de la conception primitive à l'époque où 
les textes abondent. 

Et d'abord, les jurisconsultes romains divisent les 
choses en res humani juris et res divini juris. Les 
res dicini juris se subdivisent elles-mêmes en res 
sacrae et en res reWgiosae. Les premières sont con- 
sacrées aux dieux supérieurs, les secondes sont 
abandonnées aux dieux Mânes: c'est leur pro- 
priété (2). 

Les sacra ont donc une influence sur la division 
des choses, partant, sur le caractère de la propriété. 

La propriété, disons - nous , était primitivement 
indivise, aussi bien que le culte. A une époque déjà 
avancée de la législation, ne voyons-nous pas, pour 
nous confirmer dans cette opinion, le père représen- 
tant de toute la famille? Sa femme et ses enfants 
n'ont rien en propre; tout ce que le fils acquiert est, 
en réalité, acquis au père: « rpse enrm^ qui in potes - 
taie nostra est^ nihil suum habere potest (3). » 

(1) Mommsen, Histoire romaine, I, p. 231. 

(2) < Religiosae qiiae diis Maniùtts relictae sunt. » 
Gaïus, II, 4. 

(3> Gaïus, II, 87.-Gf., Dig., XVIII, I, loi 2. 
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Ils ne peuvent rien revendiquer en justice, nous dit 
un autre texte^ parce qu'ils n'ont rien qui leur soit 
propre ; mais le père de famille, chef du culte, peut 
seul ester en justice (1) pour toute sa maison. 

Le premier autel, avons-nous dit, est un tombeau ; 
la demeure du romain devient alors un lieu saint, une 
sorte de temple. N'en avons -nous pas encore la 
preuve dans la définition même des res religiosae: 
« quae dus Manibus relictae sunt f » 

Ces Mânes des ancêtres qui demeurent dans la 
maison, ce sont bien des dieux. 

La demeure du Romain ainsi divinisée, on com- 
prend que son enceinte soit chose sainte; y toucher 
ce serait la violer. La ville pourra se développer, les 
demeures pourront se multiplier, jamais elles ne se 
toucheront, ce seront toujours des insulae. Les murs 
ne seront jamais mitoyens, car ce serait faire dispa- 
raître Tenceinte sacrée. 

Il est vrai que la Loi des XII Tables défend 
d'ensevelir dans l'intérieur de la ville. « Hominem 
mortuum in urbe nesepelito. » Des décrets pontificaux 
viendront renouveler cette défense (2). 

Mais ce caractère religieux que le tombeau don- 
nait jadis à la maison sera conféré au champ oh 
reposera l'ancêtre. 

(1) Gaïus, II, 96;IV, 77. 78. 

(2) Cicéron : De Leg. , II , 23. « Sed in urbe sepeliri lex 
vetat. Sic decretum a pontifècum collegio, non esse jus 
in loco publico fieri sepulcrum. » 
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C'est pourquoi les commentateurs disent que d'une 
res humani Juris tout le monde pouvait faire une 
res divini juris. « Religiosam locum unusquisque sua 
voluntate facit (1). » 11 est vrai que, pour cela, plu- 
sieurs conditions sont exigées. II faut que Tin- 
humalion soit à votre charge légalement : « si modo 
mortui funus ad nos pertineat »; il faut aussi qu'elle 
soit faite sur votre fonds « mortuum inferentes in 
locum nostrum (2); » enfin , il est nécessaire que 
rinhumation ait eu lieu : « Non totus qui sepuUurae 
destinatus est , locus religiosus Jit , sed quatenus 
corpus humatum est (3). » 

Le fils qui aura inhumé son père dans le fonds 
familial lui aura conféré le caractère religieux. Ne 
retrouvons-nous pas là les traditions du passé? Jadis 
c'était la maison ; maintenant c'est le champ ; mais 
le principe reste le même. 

A la différence du fonds romain, le fonds provin- 
cialtie devient pas religiosus par l'inhumation d'un 
mort; il est seulement tenu « pro religioso ». Gains 
nous en donne la raison : c'est que le dominium du 
fonds provincial appartient à César ou au peuple 
romain, « in eo solo dominium populi romani est 
vel Caesarisy nos autem possessiowjm tantum vel 



(1) Jusl., Inst,^ % 9, De divisione rerum , II , 1. Les ins- 
criptions en font foi : « Loctis sacer Jussu. » 

(2) Gaïus, II. 6. — Dig., I, VIll, loi 6, ^ 4. 

(3) Dig., XI, VII, loi 2, § 5. 
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usumfructum habere videmur (1). » Or, Tusufruitier 
ne pouvait rendre religieux le fonds dont il jouis- 
sait. « Si usumfructum quis habeat reltgiosum loeum 
non facit (2). » 

La propriété, disions-nous encore, fut primitive- 
ment inaliénable comme le culte lui-même. 

Lorsqu'il ne fut plus permis d'inhumer dans les 
maisons, les champs qui servaient de lieu de sé- 
pulture devinrent inaliénables, partant imprescrip- 
tibles. La terre où reposaient les morts leur appar- 
tenait; aussi, de tout temps, fut-elle retranchée du 
monde profane. Elle était hors du commerce, par- 
tant ne pouvait être ni vendue (3) , ni léguée (4) ; 
elle ne pouvait non plus faire l'objet d'une stipula- 
tion (5). 



(1) Gaïus, II, 7. 

(2) Dig., XI, VII, De relig,, loi 2, § 7.— Ce caractère reli- 
gieux attribué aux sépultures compliquait les questions de 
propriété. L'usufruitier d'un terrain pouvait-il y enterrer 
sans la permission du nu-propriétaire ou le nu-propriétaire 
sans la permission de l'usufruitier? Dig., /ôirf., loi 2, g§ 7 
et 8. 

(3) Dig., XI, VII, loi 2, g 9. —Gode III, XLIV, De relig. 
et sumpt. funtrum^ 9. — « Loca sacra velreligiosa. . . 
frustra quis sciens émit.» Just., Inst,, III, XXIII, De emp- 
tione et vend., % 5.- Gf. Dig., XVIII, I, lois 4 et 62 , $? 1. 

(4) € Monumenta quidem -legari non posse manifestum 
est. » Gode, VI. XXXVII, De legatis, 14. 

(o) Gaïus, III, 97. — « Idem juris est {id est inutilis erit 
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Du reste, dans quantité d'inscriptions funéraires, 
nous voyons le défunt défendre lui-même la vente 
ou la donation de son tombeau (1), écarter Théri- 
tier (2) , interdire la présence de personnes étran- 
gères à sa famille (3). 



stipulatio), si rem sacram oui religiosam quam ,humam 

jurîs esse credebat guis stipule tur. » Just., JnsL , IIL 

49, g 2. 

(1) « Qui ex familia mei erunt, reliquiarum suarum con 
dendarum causa et posterisque eorum, qui in nomine meo 
permanserintt ea conditione, ne fiducient, ne vendant, 
nevealio quo génère id sepulcrum^ sivemonumentum estj 
alienare ullipo testas sit. H. M. H. N. S, » Spangenberg, 
Juris Romani tabulae negotium sollemnium, p. 387. — 
<i Hoc autem monumentum cum aedificio , neque muta- 
bitury neque vaeniet, neque donabitur^ neque pignori 
obligabitur, nec ullo modo abalienabitur , ne de nomine 
exeat familiae suae. » Ibidem, p. 397, n*' 7. — Cf. Jbid. , 
p. 388, no 2 ; p. 393, n« 13 ; p. 395, n« 17. 

Pour la défense de donner le tombeau, V. le Corpus Ins- 
criptionum latinarum, XIV, 1417, 1644, 3031 ; pour la dé- 
fense de vendre ou d'échanger : Ibid., XIV, 3421 , 3031 ; 
IX, 3437. 

(2) a Hoc monumentum heredem ou heredes non se- 
quetur ou sequitur,* Spangenberg, Ibid., p. 777, n^ 6; 
p. 866, n° 7. — Corpus Inscrip. lat., I, 1090 , 1269 ; XIV, 
1153 , 1311, 1318, 1855, 3046, etc. 

(3) « Nisi quorum nomina inscripta sunt , inferetur 
nemo, » Corpus Inscript lat. , IX , 3639, 405, 5868 ; XIV, 
166, 307, 586, 850, etc. — € Ne de nomine excédât suo et 
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Fréquemment , il indique la peine à subir , ce 
qui permet de poursuivre le délinquant devant 
les tribunaux ordinaires pour le recouvrement de 
l'amende (1). 

Lors môme qu'une famille est obligée de vendre 
le champ où se trouve le tombeau de ses ancêtres, 
la loi lui réserve un droit de passage , pour l'ac- 
complissement des rites sacrés. C'est ainsi qu'au 
Digeste , il est question d'une servitus itineris ad 
sepulcrum (2). 

Là encore, en l'absence de textes juridiques , les 

nepotum.i^ Jbid., XVI, 3006.— t Tta ne autde nomine eorum 
exeat aut quisquam alius exter ex causa successionis vet 
donationis venditionisque sive fiduciae id sibi conquirere, 

item corpus exterum in ferre. » Ibid, , XIV, 3031. — 

« Hic neminem liceai poni nesi de meis, » Ibid. , XIV , 
863. — « Exterum nomen inferri non licet. » Ibid,, XIV, 
766, etc., etc. 

(1) Parfois la peine est morale : « Mânes iratos habeat, » 
— « Sentiat iratos semper sibi ( deos ). » Corpus Ins- 
cript. laL, XIV, 1872. Le plus souvent, c'est une peine pé- 
cuniaire qui est prononcée: « Davitaerario populi sestertia 
L. » Ibid., XIV, 667.— t Poenae nomine inferet arcae Pon- 
tificum ... — dabit Reip. Ostienstum ...^det fisco P. .. — 
dabit virginibus vestalibus. . .—dabit coloniae nostrae. . ., 
etc. M Ibid., passim. 

(2) Dig., Vliy, Ioil4,gl.— Dig.,XLVII,XII,loi8. i^Legi^ 
bus namque praediorum vendundorum cavetur: Ut ad 
sepulcra quae in fundis sunt, iter ejus aditus, ambitus fu-- 
neris faciendi sit. » 
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inscriptions suffiraient pour nous apprendre que le 
tombeau, comme la maison, possède une sorte d'en- 
ceinte isolante. Ils nous révéleraient également ce 
droit imprescriptible d'aller sacrifier sur les tom- 
beaux (1). 

De tout cela il résulte, à l'évidence, que la portion 
du sol où reposent les ancêtres est un objet de 
propriété perpétuelle pour la famille. 

Ce coin de terre est inaliénable et imprescrip- 
tible. 

Nous pouvons donc affirmer que ce sont les dieux 
domestiques qui confèrent à chaque famille son droit 
sur la propriété. 

Comme c'était au milieu du petit enclos, où la 
famille avait primitivement sa maison et ses trou- 
peaux, que les morts étaient primitivement inhu- 

(1) « Bortulus sive pomarium quod est maceria cinc- 
tum long, p, , . lat, p.. . ad hoc seDulchrum pertinet, » 
Corpus Inscript . lat,, XIV, 2139.- Ibid,, XÏV, 1318, 1473 ; 
IX, 3398, 3437, 3922, 597, 799. 767 ; X , 6607, etc. « Huic 
monumento iter, aditus, ambitus, debetur, , . a via Cam- 
pana publica dextrorsus inter maceriem Calamianam et 
insulam Eucarpianam per latitudinem pedes duo semis 
usque ad hoc monumentum, et hinc per circuitum totius 
monumenti usque in via, quae ducit in agro. Item idem 
monumenti iter, aditus debetur hinc secundum monumen- 
tum Atiniae , , , et inde secundum maceriem Eucarpia- 
niam in quaoleae sunt, et inde recto quaque usq. adviam 
publicam Campanam.,. » Spangenberg, /wm Romani 
Tabulae..,, p. 389, n'^i. 
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mes, on peut également affirmer que l'héritage (A^- 
redium) était primitivement inaliénable. 

En voyant ce qui reste de l'institution primitive, 
nous pouvons mieux apprécier son importance. 
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APPENDICE 



Nous en avons fini avec les sacra. 

Après avoir vu leur développement, nous avons 
recherché comment on les transmettait ; nous avons 
constaté leur extinction légale. 

L'époque florissante du culte familial, c'est l'épo- 
que primitive. A la fin de la République, ces vieilles 
croyances sont battues en brèche; sous l'Empire, 
elles n'existent, à proprement parler, qu'à l'état de 
tradition historique. 

Auguste, cependant, chercha à rendre leur crédit 
aux dieux Lares. N'est-ce pas à sa demande que 
Virgile composa l'Enéide? Auguste voulait réchauf- 
fer et faire revivre la religion romaine, en la ratta- 
chant à toutes les traditions, à tous les souvenirs du 
passé. 

Ne pouvant plus rendre à la famille, ce qu'elle 
n'avait plus, la foi en ses ancêtres, il se montra pon- 
tife zélé pour les Lares des carrefours. Il institua des 

9 
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fêtes en leur honneur; mais, en retour, chaque cou- 
ple de Lares s'associa le génie d'Auguste. 

Gaïus nous laisse croire que, de son temps, les 
sacra pvivata étaient tout à fait négligés (1). 11 est 
bien certain que, devant les progrès du christianisme, 
le vieil autel domestique, déjà miné de toutes parts, 
dut s'effondrer pour toujours. Néanmoins, la dévotion 
aux génies fut une de celles que le christianisme 
eut le plus de peine à déraciner. Il fallut faire une 
loi tout exprés pour la défendre. « Que personne, dit 
l'empereur Théodose, ne s'avise d'allumer des lam- 
pes en l'honneur des Lares, d'offrir du vin aux Génies^ 
de l'encens aux Pénates ou de suspendre des cou- 
ronnes à leurs autels (2). » 

Sous Jnstinien, la puissance paternelle a disparu 
avec toutes ses anciennes prérogatives. Il n'est plus 
question des sacra privata. 

La langue du Ras-Empire, cependant, en porte 
encore la trace. De l'enfant in potestate on disait en- 
core qu'il était in sacris consiitutus, ou bien in sacrrs 
patris [3). Ce n'était plus qu'un souvenir. 

(1) Cf. Gaïus, II, i)i). 

(:2) Boissior, La 7*eligion romaine, \\, p. lOîl — Code Théo- 
dosien, XVI, 10, 12. « Nnilus omnino. . . setretiore piacido 
Larem ifjne, rnero Genium, Pénates odore veneratus ac- 
cendat hmiina, imponat iura, serta suspendat. » 

(3) Code, VIL XV, Conimunia de manu?n., loi i, % I.— 
Code, VIII, XLVIll, De adopi, , loi 10, g i et 4. - Code. 
VIII, LIV, De doîiat., loi 4. 
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Grâce à la facilité des communications, le trans- 
port des marchandises prend chaquejour de nouveaux 
développements, surtout par les voies de terre. Ce- 
pendant, en raison des principes qu'il met en jeu, à 
raison de son caractère essentiellement international, 
à raison aussi de son importance, c'est spécialement 
le transport des marchandises par les navires (|n il 
nous a paru intéressant d'étudier. Entre toutes los 
questions qu'embrasse le droit maritime, nous avons 
fait choix de celle des avaries grosses. 
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DKFINIÏION DE L AVAHIli. 

La définition de l'avarie nous est donnée par Tar- 
ticle 397 du Code de commerce. « Toutes dépenses 
extraordinaires faites pour le navire et les marchan- 
dises, conjointement ou séparément, tout dommage 
qui arrive au navire et aux marchandises, depuis 
leur chargement et départ, jusqu'à leur retour et 
déchargement, sont réputés avaries. » 

Sur cette définition d'un caractère général, nous 
ferons deux observations. L'article 397 dit : tout 
dommage. Cela comprend les dommages provenant 
de cas fortuits, de fortunes de mer, ou se produisant 
dans certaines conditions, que nous aurons à re- 
chercher bientôt ; mais ce terme ne saurait s'étendre 
à l'usure du navire, au déchet des marchandises 
pendant le voyage : ces moins-value forcées ne sau- 
raient être considérées comme des avaries. 

L'article 397 dit encore : « Tout dommage qui 
arrive au navire et aux marchandises. » Il eiit été 
préférable de mettre : au navire ou aux marchandises, 

ORIGINE DU MOT AVARIES. 

Sans rechercher quelle peut être l'étymologie du 
mot avarie, disons qu'il a donné lieu à de nom- 
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breuses interprétations. Dans le Consulat de la mer^ 
(ch. cxcxv), le chargement est fréquemment désigné 
sous le nom d'avoir^ d^ avère ^ lo haver. Si, comme le 
veulent certains auteurs, le mot avarie venait rf'atjere, 
il serait assez curieux qu'un nom servant à désigner 
la cargaison ait fini par désigner les dépréciations 
qu'elle avait éprouvées (1). 

CLASSIFICATION DES AVARIES. 

Dans l'article 399, le Code de commerce reconnaît 
deux sortes d'avaries : « Les avaries sont de deux 
classes^ avaries grosses ou communes, et avaries 
simples ou particulières. » Suivant leur nature, les 
avaries sont supportées ou par le propriétaire, ou par 
les chargeurs, ou encore en commun. 

Les avaries sonicommunes lorsque « ledesdomma- 
gement se prend sur le navire et marchandises (2). » 
Elles sont dites également grosses^ non pas à cause 
de leur importance, mais parce qu'elles sont sup- 
portées par le gros ou universalité du navire et de la 
cargaison. 

Au contraire, elles sont particulières lorsqu'elles 
ne sont supportées que par le propriétaire de la chose 

(1) D'après Littré, avarie viendrait de l'arabe avvâr^ dom- 
mage subi par une marchandise. Il aurait donné en espa- 
gnol averia^ en italien avaria. C'est par les Italiens que le 
mot serait entre dans les langues romanes. 

(2) Guidon, eh. v, gg i et 3. 
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endommagée. On les dit encore simples lorsque, ne 
portant plus sur Tuniversalité, elles n'atteignent que 
certains objets déterminés. 

Le mot simple, dans ce cas, ne désigne pas une 
avarie de peu d'importance; il peut se faire, en efTet, 
que lavarie simple soit, dans ses conséquences, beau- 
coup plus importante que Tavarie grosse. II nous 
paraît inutile d'insister plus longtemps sur ces 
expressions. 

Dans la première classe d'avaries, l'intérêt commun 
est en jeu ; quelques-uns se sont sacrifiés dans l'in- 
térêt général : rien de plus équitable que de les voir 
indemnisés d'une perte, qui, de leur part, a été libre- 
ment consentie. 

Dans la seconde classe, le dommage est le résultat 
d'un événement purement fortuit. Il y a lieu dès lors 
d'appliquer le principe : « Res périt domino. » 

Cette classification, que la convention des parties 
peut modifier (art. 398), esta la fois la plus simple et 
la plus précise. 

Le Code de commerce l'a empruntée à l'Ordon- 
nance de la marine (art. 2, tit. des Avaries), et nous 
la retrouvons dans le Guidon de la mer (cli. v). 
Mais, tout en admettant cette division, l'Ordonnance 
avait ajouté de m^nw^sac^arres (Art. 8, tit. des Avaries). 
Cette dernière classe comprenait les droits de lama- 
nage, de tonnage et de pilotage qui étaient, pour les 
deux tiers, à la charge de la cargaison, pour l'autre 
tiers, à la charge du navire (1). 

(1) Cf. Guidon, ch. v, art, 12 et 14. 
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• L'article 40G déclare que ces droits et généralement 
tous droits de navigation ne sont point avaries, nriais 
de simples frais à la charge du navire. Nous ne rap- 
pelons que pour mémoire certaines autres classi- 
fications : avaries régulières et irrégulières ; — vo- 
lontaires et fatales; — générales et particulières; — 
propres et impropres ; —ordinaires et extraordinaires ; 
— grandes et petites; — pures et mixtes. 

Nous ne ferons aussi que jeter un coup d'œil 
rapide sur la législation étrangère. 

Kn Belgique et en Italie, le principe de la distinc- 
tion des avaries est le même qu'en France. On s'at- 
tache, non pas à leur importance, mais à leur mode 
de répartition, et Ton distingue deux classes, suivant 
qu'elles sont supportées, ou par des particuliers ou 
par la communauté des intéressés. La loi espagnole 
admet de menues avaries. Ces menues avaries sont 
des frais habituels de la navigation. Ils sont consi- 
dérés comme une charge ordinaire du fret , partant 
de Tarmement, Seulement, il est d'usage de stipuler 
dans les connaissements une indemnité particulière 
pour les mêmes avaries outre le prix du fret , et 
c'est pour quoi nous les signalons. 

Les Codes hollandais , portugais , suédois , alle- 
mand, danois, reconnaissent deux sortes d'avaries: 
les avaries communes et les avaries particulières. 
Les applications peuvent varier , nous le verrons , 
mais le principe reste le même. 

En Angleterre et aux États-Unis, bien qu'aucune 
loi n'existe sur la matière des avaries, la coutume 
admet les mêmes distinctions. 



Digitized by 



Google 



- 144 - 

Le Code russe reconnaît quatre classes d'avaries : 
les avaries petites, — particulières, — communes, — et 
réciproques. Les petites avaries ne sont point la 
conséquence de fortunes de mer ; ce sont des frais 
prévus d'avance et qui constituent la suite natu- 
relle de toute navigation. Supportées pour un tiers 
par l'armateur, elles le sont, pour les deux autres 
tiers, par les chargeurs. 

Les avaries réciproques proviennent de dommages 
réciproques, tel qu'est un abordage (1). 



BASE DE LA CONTRIBUTION. 

La contribution, qui a pour but de faire supporter 
en commun un sacrifice, une perte dont tous ont 
profité, n'est fondée que sur l'équité. C'est, en réalité, 
l'application de cette règle de droit naturel, que nul 
ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. 

Aussi, le principe de la contribution est-il de tous 
les temps et de toutes les législations. 

(1) V. Hœchster et Sacré, Droit maritime français et 
étraîiger, II, p. 962 et suiv. 
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CHAPITRE P^ 
Caractères de l'avarie commune. 
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générale. — Caractères de l^'avarie commune dans l'ancien 
droit et sous l'empire du Code de commerce. — Définition 
proposée. — Droit comparé. — Questions relatives aux 
conditions de l'avarie commune. 



Nous avons dit que toutes les législations admet- 
taient le principe de la contribution , que toutes 
reconnaissaient des avaries communes. 

La base fondamentale de la contribution étant, en 
réalité, Téquité, il serait ridicule d'attaquer le prin- 
cipe. 

II semble même que^ le principe admis, on dût 
arriver partout aux mêmes solutions. Dans la pra- 
tique, cependant, il n'en est rien, et de nombreuses 

10 
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divergences se remarquent entre les diverses législa- 
tions. 

S'il est un droit qui paraisse international, c'est 
bien, avant tout autre, le droit maritime. Aussi quel 
intérêt n'y aurait-il pas à convenir de régies fixes et 
uniformes ! Nous n'en voulons qu'un exemple. 
L'article 414 nous déclare que l'état des pertes et 
dommages est fait dans le lieu du déchargement du 
navire. 

Or, en Angleterre, le navire contribue pour toute 
sa valeur ; en France, il ne contribue que pour moitié. 
La contribution pourra donc varier suivant les 
législations, et, suivant les circonstances, être plus 
ou moins élevée. 

Il résulte de là que, partant de cette idée de contri- 
bution, les diverses législations aboutissent à des 
solutions fort différentes, que les décisions qu'elles 
proclament se trouvent en conflit les unes avec les 
autres; et que le même navire, suivant le port où il 
relâchera, doit s'attendre à un sort tout différent. 

On comprend donc que, sur ce point, Tunité de 
législation ne saurait être assez énergiquement 
réclamée. 

C'est en vue de préparer un règlement uniforme 
en cette matière qu'un premier congrès s'est réuni 
à York, en 1864, et un second, en 1877, en Belgique 
L'un et l'autre étaient composés d'armateurs, d'assu- 
reurs et de jurisconsultes, associés sous le nom de 
« General aoerage committee ». Dans ces deux 
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congrès, on arrêta douze règles connues sous le nom 
de « Règles d'York et d* Anvers ». 

Depuis, le mouvement d'unification s'est encore 
accentué. 

En Europe et aux États-Unis, on a cherché à 
établir une sorte de droit commun destiné à régler 
les rapports commerciaux des différentes nations. 

Les principes, sur lesquels repose l'affrètement, 
avaient été proclamés à Liverpool en 1882. Ils ont été 
de nouveau discutés à Hambourg, lors de la conférence 
qui y fut tenue au mois d'août 1885. 

La même année eut lieu une autre réunion plus 
importante. 

A l'occasion de l'Exposition d'Anvers, la Belgique 
tint à honneur d'organiser un congrès international. 
Réuni sous la présidence du Ministre des Finances, 
ce congrès eut pour but de préparer l'uniformité de 
législation, dans les matières qui intéressent le plus 
le droit international. Son attention se porta naturel- 
lement sur le droit maritime et sur la lettre de 
change. 

En ce qui concerne les avaries, le Congrès ne 
songea pas à indiquer limitativement quelles pou- 
vaient être les avaries communes. 

Les circonstances de temps, de lieu, variant à l'in- 
fini et devant aboutir à des solutions différentes, 
une pareille entreprise eût été absolument inutile. 
Le Congrès s'attacha seulement à déterminer les 
caractères généraux et essentiels de l'avarie com- 
mune. 
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Les solutions proposées qui rallièrent la majorité 
des suffrages embrassent toute une série de deside- 
rata de la législation. 

Sur ces différents points, Taccord s'établit et le Con- 
grès a pu concevoir Tespérance qu'un jour ses 
décisions seraient consacrées par les lois des diffé- 
rents pays. 

Nous aussi, nous trouvons qu'on ne saurait trop 
désirer une législation uniforme en pareille ma- 
tière. 

Rien n'est simple en principe, comme la théorie 
de la contribution , et cependant, dans la pratique, 
que de difficultés dont les tribunaux sont continuel- 
lement saisis ! 

Tel dommage est-il avarie commune, est-il avarie 
particulière? Dans le règlement des avaries, don- 
nera-t-il ou non lieu à la contribution? La distinc- 
tion des avaries est importante dans le système 
général du droit maritime pour déterminer si les 
pertes ou les dépenses seront supportées par la 
masse des intéressés au navire et au chargement, 
ou si elles demeureront à la charge du propriétaire 
de la chose avariée. 

Il est certain qu'en huit paragraphes, les rédac- 
teurs de l'article 400 n'ont pas eu la prétention d'in- 
diquer tous les cas d'avaries communes. Et, cepen- 
dant, au lieu de s'attacher à un type unique, présen- 
tant des caractères invariables , essentiels , on 
généralise dans la pratique ces différents exemples, 
ou bien, au contraire, on les entend restrictivement 
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en leur opposant d'autres exemples contenus dans 
l'article 403. 

On comprend dès lors combien, le principe de' la 
contribution admis, principe équitable et non rigou- 
reux , il est important de connaître les caractères 
essentiels de Tavarie commune. Si Tavarie com- 
mune était exactement définie, toute difficulté dispa- 
raîtrait. Dans le cas où les caractères essentiels de 
Tavarie générale seraient constatés, il y aurait lieu 
à contribution. Dans le cas contraire, le principe 
« res périt domino » recevrait son application. 

Après avoir fait connaître la définition que l'ar- 
ticle 400 donne de l'avarie commune , nous verrons 
les solutions admises par les diverses législations, 
et nous rechercherons le critérium qui doit être 
proposé. 

L'article 400 du Code de commerce, après avoir 
donné un certain nombre d'exemples, déclare, d'une 
manière générale, avaries communes : « les dom- 
mages soufferts volontairement, et les dépenses faites 
d'après délibérations motivées , pour le bien et 
salut commun du navire et des marchandises , 
depuis leur chargement et départ jusqu'à leur retour 
et déchargement. » 

La loi romaine, qui parle surtout du jet, parce 
que c'est le type de l'avarie commune, mais qui ad- 
mettait la contribution pour tout sacrifice, exigeait 
certaines conditions. 

Il fallait d'abord un sacrifice volontaire. Cette obli- 
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gation est nettement indiquée en tète même de la loi 
Rhodia : « Quodpro omnibus datum est (1). » 

Ce sacrifice devait être fait dans l'intérêt commun : 
pro omnibus. « IJt navis cum mercibus liberari 
possit (2). » f Remooendi commuais pericali causa (3). » 

Il devait être motivé, non par une simple crainte, 
mais par un danger présent et grave : « remooendipe^ 
riculi causa. » Le navire et la cargaison devaient, en 
un mot, courir des chances de perte : « Navis... ne... 
periclitetur (4). » 

Ce sacrifice devait être consenti par le capitaine, 
alors même qu'il était réclamé par les chargeurs : 
« Sf voluntaie vectorum vel propter aliquem melum 
id detrimentum factum sit , hoc ipsum sarciri 
oportet (5). » 

Enfin, le navire et la cargaison devaient profiter 
du sacrifice. Le navire était-il perdu, il n'y avait pas 
lieu à contribution, alors même que la cargaison 
était sauvée. « Amissae naois damnum^ collationis 
consortio non sarcitur per eoSy qui merces suas nau- 
fragio liberaoerunt (6). » 

Le Consulat de la mer^ qui n'est qu'une compila- 
tion des usages de la Méditerranée, est beaucoup 
plus complet que la loi romaine. 

(1) Dig., XIV, II, Loi 1. 
(2)Dig.,/«>td., LoiS/gl. 
(3)Dig.,/Mrf., Loi3. 

(4) Dig., Ibid.j Loi 4, proem, 

(5) Dig., /6irf.,Loi2,§2. 
(6)Dig.,/6erf., Loi 5. 
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La distinction est nettement établie entre les avaries 
communes et les avaries particulières. Le principe de 
la contribution y est expressément indiqué : € Toute, 
robe qui sera jetée du navire, par rapport au mau- 
vais temps ou par peur de vaisseau armé, sera 
comptée, par sou et par livre, ou par besant, sur la 
totalité ; et le navire doit participer dans ce jet pour 
la moitié de sa valeur (1) » 

Le Consulat indique comme donnant lieu à contri- 
bution, non seulement le jet, mais encore les ancres 
ou les exarcies (apparaux) abandonnées (2), le navire 
retenu par empêchement de seigneurie (3), Téchoue- 
ment volontaire (4), le rachat ou les conventions 
faites avec des vaisseaux ennemis (5), les exarcies 
prises par des navires armés (6), etc. 

Dans tous ces cas, on voit que Tavarie commune 
exige un sacrifice volontaire, motivé par un danger 
sérieux (7). 

Il faut avoir en vue Tintéret commun. « Seigneur 
qui, en mer libre,... se rencontrera avec des vais- 
seaux ennemis armés, peut s'aboucher et faire des 
conventions... pour ne point en recevoir de mal, 

(1) Consulat de la me?; ch. xcvi, édition Boucher. 

(2) Ibid., ch. cix, 

(3) Ibid., ch. cxcii, n®474. 

(4) Ibid., ch. cxcv, n"» 490, 493. 

(5) Ibid., ch. ccxxx et ccxxxi, n°* 642 et 646. 

(6) Ibid., ch. GCXLviii, n** 794. 

(7) Ibid,, ch. cix. n^ 2o7 ; ch. cxcv. n° 487. 



Digitized by 



Google 



— 152 — 

tant par rapport à lui qu'à ce qui peut être dans le 
navire (1). » 

Il n'appartient pas au capitaine de prendre seul 
une décision de cette importance; il doit prévenir les 
marchands qui sont avec lui. « Pour en venir là, le 
seigneur est obligé de faire part de son projet aux 
marchands au même instant et à la même heure 
qu'il le formera, et ce, en présence de l'écrivain, du 
nocher et des mariniers. » 

Les marchands ou la majeure partie doivent l'au- 
toriser (2). 

Enfin, il faut un résultat obtenu, sans quoi le sacri- 
fice serait sans objet. € Si par aventure, le navire 
ne se brise pas, mais qu'il éprouve quelque dom- 
mage, le seigneur est tenu de participer dans le prix 
de tout le navire, et ce par sou et livre, tout comme 
l'avoir sauvé (3), » 

Ajoutons toutefois que la convention des parties 
peut modifier ces éléments. 

Les Baies ou Jugements d'Oléron^ qui reproduisent 
les règles en usage sur TOcéan, exigent également, 
pour qu'il y ait avarie commune, un danger sérieux, 
et l'avis des marchands. Il faut, en outre, que la 
mesure soit prise dans l'intérêt commun. Le maître 



(1) Consulat de la mer, ch. ccxxx, n« 642. 

(2) Ibid., ch. cxcv, n« 4«ï 
»254. 

(3) Ibid., ch. cxcv, n^ 490. 



. «ç 



(2) Ibid.j ch. cxcv, n^ 4«8; ch. ccxxx, n^ 642 ; ch. cix, -^^ 

n« 254. \ 
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dira aux marchands: « Seigneurs, il convient couper 
ce mast, pour sauver la nef et les denrées ; c'est, 
chose convenable par loyauté (1). » 

Enfin, il faut que le sacrifice ait produit son effet. 
« Et quand Dieu donne que la chose est venue à sa 
droite décharge à sauveté, les marchands doivent payer 
au maître leurs advenants et parts sans délay (2). > 

Les Ordonnances de Wisby exigent à peu près 
les mêmes conditions ( Ordonnances XX, XXI, 
XXXVIII, LV). 

Le Guidon de la mer veut un danger : « vents 
impétueux, grande tourmente, pillars ». Il faut avoir 
en vue « la salvation de la nef et marchandises » (3). 
Il faut que les « facteurs ou marchands passagers 
estans en la nef, pour prévenir plus grand orage » 
aient t tous consenty ». Enfin, il faut que le navire 
soit sauvé; « point de contribution si la navire n'est 
sauvée... et la navire soit perdue, on né contribuera 
et ne sera avarie, car il n'y a avec qui contribuer » (4). 
^Ordonnance de 1681 définit à son tour les avaries 
grosses : « Les dépenses extraordinaires faites et le 
dommage souffert pour le bien et salut commun des 
marchandises et du vaisseau » (Liv. III, tit. VII, 
art. 2), Ajoutons-y cette condition commune à toute 



(1) Jugements VIII et IX. 

(2) Jugement, IX. 

(3) Guidon, ch. v, g§ 21, 23 ; ch. vi, § 7. 

(4) É?ttirfor?,ch.v, S28. 
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avarie (art. 1). C'est la dépense ou le dommage 
soufferts depuis « la charge des marchandises et 
départ du navire jusqu'à leur retour et décharge ». 

Valin, dans son Commentaire sur l'article 2, disait : 
« Les avaries grosses et communes supposent néces- 
sairement un dommage reçu dans le péril qu'ont 
essuyé ensemble le navire et les marchandises, ou 
une dépense extraordinaire faite pour leur commune 
conservation ». 

La définition générale adoptée par l'article 400, in 
JinCy et que nous rappelions en commençant, peut 
donc être considérée comme la reproduction de l'ar- 
ticle 2 du titre des avaries. 

L'Ordonnance parlait de « dépenses extraordi- 
naires p. L'article 400 a remplacé ces mots par 
f dépenses faites d'après délibération motivée. » 

Sous l'empire du Code de commerce, l'avarie 
commune suppose : 

1° Un sacrifice volontaire. — Les dommages 
doivent être soufferts volontairement (art. 400). 

En effet, si l'acte n'est pas volontaire, nous nous 
trouvons en présence d'un véritable cas fortuit. Or, 
toute fortune de mer n'a jamais pu causer qu'une 
avarie particulière : (1) « res périt domino. » Il n'y a lieu 

(1) L'avarie comprendra le dommage, conséquence di- 
recte de l'acte volontaire, encore que ce dommage ne soit 
pas connu quant à son étendue, mais on ne saurait ranger 
dans la même catégorie, le dommage qui ne pouvait être 
prévu et qui, cependant, s'est réalisé dans Texécution de la 
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à contribution que si la propriété a été sacrifiée 
dans l'intérêt général. 

2° Il faut un péril^ autrement, le sacrifice n'aurait 
pas sa raison d'être. 

Ce péril doit être actuel. Comment justifier un 
sacrifice, si le danger n*était pas évident, mais seule- 
ment éventuel? 

Le capitaine, qui disposerait ainsi de choses dont 
il a la garde, commettrait une faute. 

Il ne suffirait pas au capitaine d'alléguer le péril, 
il faut qu'il soit réel; aussi les parties ont-elles le 
droit de le contester : c'est pour permettre aux tribu- 
naux de mieux apprécier la situation du navire, 
qu'une délibération doit intervenir et surtout être 
motivée. 

Nous reviendrons plus loin sur cette obligation 
d'une délibération préalable. 

Il n'est pas nécessaire, bien entendu, d'attendre à 
toute extrémité pour prendre un parti; mais, en tous 
cas, le capitaine ne doit agir que pour des raisons 
majeures. 

Nous disons qu''il ne faut pas attendre à toute 
extrémité ; en effet, s'il n'y a plus de possibilité de 
sauver le navire et la cargaison, pourquoi recourir à 
des mesures désormais inutiles? Ce serait un sauve 
qui peut général, ce ne serait plus un acte volon- 
taire. 

mesure délibérée. Ex.: En gagnant le port de relâche on 
échoue, alors qu'on ne le voulait pas. II y a, dans ce cas, 
avarie particulière. 
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Faut-il que le danger que Ton cherche à éviter soit 
un danger de perte totale ? 

L'ancien droit paraît exiger cette condition. Le 
Guidon parle de « commune salvation » (1). Emé- 
rigon n'admettait comme avarie commune que le 
dommage supporté « par la crainte de périr. »» 

L'Ordonnance de 1681 (Titre des avaries, art. 2), 
parle, il est vrai, u du bien et salut commun des mar- 
chandises et du vaisseau n. Mais, dans son Com- 
mentaire, Valin déclare que la mesure doit être prise 
a pour leur commune conservation ». Il semble donc 
bien qye le péril à éviter doit être celui d'une perte 
totale. 

Tel est le système qui a prévalu en Angleterre, où 
le sacrifice doit avoir pour but d'éviter la perte de 
« l'aventure entière, for the gênerai beneftty for the 
benejlt of the whole adventure. » 

Le Code allemand (art. 702) ne parle que d'un 
danger commun. 

La loi norw^égienne, encore plus explicite, demande 
que le sacrifice soit fait dans le but de sauver le navire 
et le chargement a d'accidents plus graves » . 

En présence des termes de l'article 400 : « pour le 
bien et salut commun », un système s'était élevé qui 
exigeait que l'avarie eût pour but le salut du navire 
et de la cargaison^ On s'appuyait sur la conjonction 
« pour le bien et salut commun », et Ton ne recon- 



(1) Guidon^ ch. v, § 21. 
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naissait d'avarie que lorsqu'il y avait danger de perte 
totale (1). 

Ce système, trop étroit, nous semble devoir être 
abandonné. Il nous paraît préférable d'admettre, 
parmi les avaries communes, le sacriiSce qui aura 
été fait en vue d'éviter un accident plus grave. 

Une pareille solution est plus équitable, nous di- 
rons même, plus juridique, surtout si l'on songe que 
la contribution n'a d'autre base que l'équité. 

Il est à remarquer que les auteurs anglais, qui 
parlent de « l'intérêt de l'aventure entière » sont 
d'avis que toute dépense extraordinaire consentie 
dans l'intérêt commun, quelle que soit sa cause 
première, donne lieu à contribution. 

3^ Une dépense extraordinaire. — L'article 400 n'en 
parle pas, mais il ne saurait s'élever de difficulté sur 
ce point. S'il s'agissait en effet d'une dépense ren- 
trant dans les frais ordinaires de toute navigation, 
pas de doute à cet égard : elle devrait être supportée 
par l'armement. 

4*^ Il faut un intérêt commun. — L'obligation d'in- 
demniser vient de ce que la perte a été faite dans 
rintérêt de tous. Tous doivent y prendre part, par la 
raison que tous en profitent. 

Si la mesure n'a été prise que dans l'intérêt d'un 
seul, il est juste que celui qui en profite en supporte 



(1) Ce système était soutenu par M. de Courcy. — Cf. de 
Valroger, Droit maritime, V, p. 24. 



Digitized by 



Google 



— 158 — 

seul les charges, c'est-à-dire qu'il y ait avarie par- 
ticulière. 

C'est ainsi que la loi espagnole déclare avaries 
particulières tous les frais et dommages occasionnés 
au navire ou à la cargaison, qui n'auraient pas 
tourné au profit et à l'utilité commune de tous les 
intéressés dans le navire et la cargaison (1). 

Mais on devra classer en avarie commune tout 
sacrifice fait dans Tintérêt bien entendu du navire et 
de la cargaison. 

S"" Un résultat utile obtenu. — Pour qu'il y ait lieu 
à contribution, il faut évidemment qu'il y ait des 
marchandises sauvées, partant qu'il y ait un résultat 
utile obtenu. 

Mais ce résultat utile, faut-il qu'il ait été produit 
par le sacrifice lui-même? 

L'article 423 porte que « si le Jet ne sauve pas le 
navire », il n'y a lieu à aucune contribution. 

M. Frémery (2), admet bien cette solution, mais 
pour qu'il y ait avarie commune, il lui suffit qu'un 
résultat utile ait été obtenu, il n'exige pas qu'il soit 
la conséquence même d'un sacrifice. 

Cette opinion se base principalement sur des argu- 
ments de sentiment. Pourquoi ceux dont les mar- 
chandises ont été sacrifiées seraient-ils dans une 
situation moins favorable que les autres ? 

(1) Hœchster et Sacré, Droit maritime français et 
étranger, II, p. 966. 

(2) Études de droit commercial, p. 229 et suiv. 
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Un sacrifice a été fait dans l'intérêt commun, un 
résultat utile a été obtenu, peu importe qu'il y ait ou 
non rapport entre ces deux choses. 

Nous pensons qu'une pareille solution ne saurait 
être admise. Elle est contraire au texte de la loi, 
comme à toutes les traditions maritimes. 

L'article 423, il est vrai, ne parle que du jet, mais 
il est généralement admis que les dispositions du 
Code sur le jet doivent être étendues à tous les sacri- 
fices constituant des avaries communes. 

L'article 423, sainement interprété, éclairé par les 
anciennes traditions, doit dojic faire rejeter l'opinion 
de M. Frémery (1). 

Le sacrifice, opéré en vue de l'intérêt commun, 
devra atteindre son but ; tel est le résultat utile qu'il 
faut obtenir. 

Si le jet, par exemple, a été fait pour éviter la cap- 
ture, il faut que le navire n'ait pas été pris. Suppo- 
sons, au contraire, que, pour éviter Tennemi, on ait 
eu recours au jet, mais sans succès. Malgré les sacri- 
fices opérés, le navire est tombé aux mains de Ten- 
nomi. Quelques jours plus tard, profitant d'un défaut 
de surveillance, le capitaine réussit à fuir et à sauver 
ainsi son navire. On ne saurait dire que le jet a 

(1) L'article 423 est empruntée TOrdonnance de 1681. 
Commentant cette disposition, Valin déclarait qu'il n*y avait 
pas avarie commune là où le jet n'avait pas opéré. Émé- 
rigon faisait remarquer que le salut devait être procuré par 
le sacrifice fait. 
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constitué une avarie grosse, car il n'a produit aucun 
résultat : la mesure était inutile (1). 

Pour nous résumer, nous dirons que l'avarie com- 
mune est le sacrifice fait volontairement, en présence 
d'un péril, pour éviter un péril plus grand, en dehors 
des conditions ordinaires de la navigation ; un sacri- 
fice fait dans l'intérêt commun du navire et de la 
cargaison et produisant lui - môme un résultat 
utile (2). 

Cette définition large et juridique doit, comme 
toute bonne définition, comprendre tous les cas pos- 
sibles d'avaries communes. 

Nous ajouterons qu'étant rigoureusement d'accord, 
sinon avec la lettre de l'article 400, du moins avec les 
principes du Code de commerce, elle devrait fermer 
la porte à bien des difficultés. Mais, les circonstances 
variant à l'infini, selon les sinistres, c'est aux tribu- 
naux qu'il appartiendra, le plus souvent, d'apprécier 
si telle espèce donne ou non ouverture à contri- 
bution. 

Avant d'étudier certaines hypothèses qui parais- 
sent faire exception à ces principes, nous croyons 
utile de jeter un coup d'œil sur le droit comparé. 

En Hollande, on considère comme avaries com- 
munes les dommages causés volontairement , et 
soufferts par suite immédiate d'un péril, après 

(1) Cf. Émérigon, Traité des Ass.^ ch. xii, sect. 31, g 4. 

(2) Hœchster et Sacré , Droit maritime français et 
étranger, II, p. 946. 
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délibération motivée pour le bien et le salut commun 
du navire et de la cargaison (1). 

Eu Allemagne, donnent lieu à contribution les 
dommages occasionnés volontairement, par le capi- 
taine ou d'après ses ordres, au navire ou à la cargai- 
son pour le salut commun. Il faut également qu'un 
résultat utile ait été obtenu. Ce résultat nécessaire, 
c'est le salut effectif de tout ou partie du navire et de 
la cargaison (art. 705). 

On n'exige pas, entre le salut et le sacrifice, ce 
rapport que nous exigions. L'opinion de M. Frémery 
est celle qu'adopte la loi allemande. 

Le propriétaire des marchandises, sacrifiées à un 
moment, pour le salut commun, ne sera pas moins 
bien traité que les autres. 

Peu importe que le salut soit dû, en réalité, à une 
autre cause. Si un sacrifice a eu lieu et si le navire et 
la cargaison sont sauvés, au moins en partie, il y a 
lieu à contribution (2). 

La jurisprudence anglaise exige également certaines 
conditions. 

Et d abord, pour qu'il y ait avarie commune, il faut 
que le sacrifice soit volontaire, en ce sens que le 
capitaine ne peut recourir à cette mesure lorsqu'il 
est à toute extrémité. C'est pourquoi l'échouement 



(1) Hœchsteret Sacré, Ibid., II, p. 970. 
(î2) Hœchster et Sacré, Jbid,, II, p. 973; — de Valroger, 
Droit maritime y V, p. 32. 

11 
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ne sera pas avarie commune, si le navire ne peut 
être relevé, 

L'échouement, dans ce cas, n'est pas considéré 
comme volontaii^e et ne saurait se distinguer du 
naufrage. C'est un sauve qui peut. 

Il n'est pas nécessaire que le salut soit la consé- 
quence directe du sacrifice ; il suffit qu'il y ait eu 
sauvetage, soit du navire, soit de la cargaison. 

Enfin, pour qu'il y ait avarie commune, il faut une 
dépense extraordinaire. L'armateur a l'obligation 
essentielle de maintenir son navire en parfait état de 
navigabilité, d'armement et davitaillement. Toute 
dépense qui ne fait que satisfaire à cette obligation 
ne saurait donner ouverture à contribution. Aux 
Etats-Unis, les conditions sont à peu près les 
mêmes. 

Là encore le sacrifice doit être volontaire, non pas 
imposé. Peut-on dire qu'un sacrifice soit volontaire, 
si l'on sait qu'en ne s'y soumettant pas, la perte est 
absolument certaine? Au moment où l'on a eu re- 
cours à la mesure d'intérêt commun, il faut qu'il y 
eût encore des chances de salut. La cour suprême du 
Maine a rendu un arrêt qui met en lumière ce 
principe. 

Il s'agissait d'un incendie de la cargaison à bord. 
Toutes les marchandises furent perdues ou endom- 
magées par le feu ou par Teau ; le navire seul fut 
sauvé. Ou décida qu'il n'y avait pas avarie commune. 
Si les marchandises n'avaient pas été endommagées 
par l'eau, elles eussent péri dans les flammes. Dès 
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lors pouvait-on dire que le sacrifice était volon- 
taire (1) ? 

On n'exige pas non plus que le sacrifice ait lui- 
même procuré le salut; mais il suffit qu'il y ait eu 
sauvetage ou du navire ou de la cargaison, au moins 
en partie. 

La législation suédoise classe également comme 
avarie commune tout dommage subi volontairement, 
en vue d'un danger menaçant, pour le salut du navire 
ou de la cargaison. 

La loi russe admet au fond les mêmes principes, 
tout en exigeant, pour Taccom plissement du sacrifice, 
des conditions particulières de formes qui doivent 
être minutieusement observées. 

En terminant cet aperçu de droit comparé, nous 
croyons également utile de faire connaître les condi- 
tions exigées par le Congrès d'Anvers pour qu'il y 
ait lieu à contribution. 

On le sait, le but du Congrès était d'arriver à 
l'uniformité de législation. Comme la plupart des 
gouvernements avaient envoyé leurs délégués, les 
solutions, qui y furent adoptées à la majorité des 
suffrages, si elles n'ont pas encore la valeur de lois 
positives, indiquent cependant une tendance générale 
et déterminent, nettement selon nous, les vrais 
principes de droit en cette matière. 

Et d'abord, l'uniformité des lois maritimes ne 

(4) Hœchster et Sacré, Droit maritime français et 
étranger^ II, p. 994. 



Digitized by 



Google 



— 164 - 

saurait réclamer une énumération complète des 
avaries communes, ce qui, pratiquement, ne peut être 
réalisé. 

La loi doit s'appliquer à donner de Tavarie com- 
mune une définition générale. 

Or, voici les conditions réclamées par le Congrès 
d'Anvers. 

« Sont avaries communes toutes dépenses extra- 
ordinaires et tous sacrifices faits volontairement pour 
la sécurité commune du navire et de la cargaison. 

Le navire ou la cargaison doit être sauvé en tout 
ou en partie ; il n'est pas nécessaire que l'un et l'autre 
le soient. 

Il ne suffit pas que la dépense ou le sacrifice soit 
dicté par un intérêt commun quelconque ; le but de 
cette mesure d'intérêt commun doit être d'échapper 
à uni danger, sans que Vimminence du danger soit 
requise (1). » 

Ces conditions, comme on le voit , sont en par- 
faite conformité avec celles que nous exigions. 

Pour qu'il y ait avarie, il faudra que ces éléments 
soient réunis, mais ces éléments suffisent. Il faudra 
qu'il y ait un sacrifice volontaire, mais il n'est pas 
nécessaire que ce sacrifice soit fait pour le salut 
commun, c'est assez qu'il ait pour but la sécurité 
commune. 

Pour qu'il y ait intérêt commun , il n'est pas 

(1) Solutions du Congrès , n9 21, rapportées par de Val- 
roger, Droit maritime^ V, p. 405. 
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exigé qu'il y ait salut commun; il faut, mais il 
suffit que le sacrifice ait produit un effet utile. 

L'utilité de la mesure^ son efficacité, est suffisam- 
ment établie par le salut de tout ou partie du navire 
ou de la cargaison. 

Enfin , il faut un danger , mais l'imminence du 
danger n'étant pas requise , la crainte d'un plus 
grand dommage justifiera pleinement le sacrifice 
auquel on a eu recours. 

Telles sont les solutions du Congrès sur les élé- 
ments constitutifs de Tavarie commune. Nous aurons 
à revenir sur plusieurs autres solutions qui y furent 
proposées. 

Nous avons maintenant à étudier un certain 
nombre de questions relatives aux conditions de 
l'avarie commune. Nous aurions pu les examiner à 
mesure que nous passions en revue les éléments 
auxquels elles se rattachent. Pour embrasser d'un 
coup d'oeil ces conditions, qui forment un ensemble 
et doivent entrer dans la définition complète de 
l'avarie commune, nous les étudions à part. 



SALUT COMMUN DU NAVIRE ET DE LA CARGAISON. 



Et d'abord faut-il le salut commun du navire et 
de la cargaison ? Nous avons vu que le Code alle- 
mand exigeait le salut eff*ectif du navire et de la 
cargaison, au moins en partie. 
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En sens contraire, nous avons vu que, dans la défi- 
nition qu'il proposait, le Congrès d'Anvers n'exigeait 
pas un pareil résultat. « Le navire ou la cargaison, 
suivant la décision du Congrès, doit être sauvé en 
tout ou en partie, il n'est pas nécessaire que Tun et 
l'autre le soient. » 

Encore que cette solution nous paraisse désirable, 
on peut se demander si elle est adnaissible sous 
l'empire du Code de commerce. 
i Plusieurs auteurs, et surtout M. J.-V. Cauvet, 
exigent que le sacrifice ait assuré le salut commun 
et du navire et du chargement. 

L'article 400, dit-on, parle d'un dommage souf- 
fert volontairement pour le bien et salut commun du 
navire et des marchandises. 

On ajoute que cette interprétation se trouve sin- 
gulièrement renforcée par les article 423 et 425. 

L'article 423 déclare que, a si le jet ne sauve le 
navire, il n'y a lieu à aucune contribution. » 

L'article 425 ajoute que « les marchandises ne 
contribuent point au paiement du navire perdu ou 
réduit h l'état d'innavigabilité. » 

Nous estimons, avec la majorité des auteurs, que 
c'est aller au-delà de l'intention du législateur. 

L'article 423 suppose que le jet est fait pour 
sauver le navire. Si le jet ne sauve le navire, c'est- 
à-dire si le sacrifice n'a produit aucun résultat utile, 
il ne saurait y avoir lieu à contribution. 

Voilà ce que réclame l'article 423, mais rien de 
plus. 
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Nous aussi, nous exigions comme élément de 
l'avarie grosse un résultat utile. 

C'est en ce sens que dispose également l'article 
425. Il est certain que si, en mer, le capitaine prend 
une mesure de salut, et que cette mesure reste sans 
effet, si, par exemple , le navire vient à se perdre, 
malgré les efforts faits pour le relever, il est certain, 
disons-nous, qu'il n'y aura pas lieu à contribution. 

Mais si, au contraire, grâce au sacrifice, le na- 
vire peut se relever et parvient enfin à gagner un 
port de relâche, encore qu'il y soit déclaré innavi- 
gable, dira-t-on qu'il n'y a pas lieu à contribution 1 
Le navire nVt-il pas rempli sa mission ; n'a-t-il 
pas sauvé la cargaison? 

Lorsque le navire s''est perdu volontairement , 
lorsque, de propos délibéré , il s'est réduit à l'inna- 
vigabilité, est-il exact de dire que la cargaison seule 
soit sauvée ? 

M. Desjardins , qui exige seulement nn résultat 
profitable à l'intérêt commun, pour qu'il y ait lieu à 
contribution, déclare que , dans ce cas , le navire 
doit encore être considéré comme sauvé , au point 
de vue juridique. En préservant la marchandise et 
en lui taisant gagner nn port de relâche, le navire 
a sauvé son fret (art. 303). Le sacrifice a donc eu 
un résultat utile et n'est pas resté sans effet. 

Ajoutons que l'armateur pourra encore réaliser 
un certain bénéfice par la vente de la coque, des 
mâts et des agrès. Le navire n'est donc pas perdu au 
sens des articles 423 et 425. 
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Supposons, au contraire, que le navire soit sauvé 
et qu'il ne soit pas déclaré innavigable, même au 
port de relâche, mais que la cargaison toute entière 
soit perdue. Dira-t-on qu'il n'y a pas lieu à contri- 
bution ? On sent de prime abord combien une pareille 
solution serait contraire à Téquité. 

Que le jet ait porté sur la presque totalité de la 
cargaison, on admettrait qu'il y a lieu à contribution 
et, si le sacrifice est complet, on déciderait que le 
navire va être exonéré de la contribution 1 ce serait 
inadmissible. 

La cargaison a été jetée, mais les chargeurs ne 
seront pas sans tirer encore profit de cette mesure 
radicale, si le navire arrive à bon port, puisqu'ils 
auront conservé leur recours contre le navire. 

On ne saurait donc exiger, sans aller contre les lois 
de Téquité et même contre celles de la raison, qu'il 
y ait salut commun et du navire et de la cargaison. 

Que le sacrifice produise un résultat utile, qu'il 
sauve ou le navire ou la cargaison, ne fût-ce qu'en 
partie, nous dirons alors qu'il y a lieu à contri- 
bution. 

Cette solution, du reste, est celle de la jurispru- 
dence (1). Elle est également admise par la majorité 
des auteurs. MM. de Courcy, de Valroger, Lyon-Caen 
et Renault, exigent seulement un résultat utile pour 
le navire ou la cargaison. 



(i) Le Havre, 10 août 1863, R. du H. , 63, 1, 287.— Bordeaux, 
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Il peut se faire que le sacrifice n'intéresse pas 
toutes les parties. Que décider alors "^ Nous pensons 
que, si des dépenses n'intéressaient que la cargaison 
seule^ il y aurait une avarie d'un genre particulier : 
commune entre tous les chargeurs par exemple. 
Cette solution nous paraît exigée par Téquité (1). 



DELIBERATION QUI DOIT PRECEDER LE SACRIFICE. — 
DU JET IRRÉGULIER. 

Nous avons indiqué les éléments essentiels de 
l'avarie commune. Nous avions la prétention de 
donner une définition rigoureuse, et, cependant, 
nous n'avons pas parlé des délibérations motivées 
que paraît exiger l'article 400. Cette délibération 
motivée est-elle donc indispensable? 

Avant de résoudre la question, il importe de con- 
sulter les traditions maritimes. 

« Si une nef, est-il dit au VHP Jugement des 
Rôles d'Oléron^ est chargée pour aller de Bourdeaux 
à Caën, ou en autre lieu, et il arrive que la tourmente 
la prend en mer, et qu'elle ne puisse échaper sans 
jetter des danrées et marchandises pour faire aller 

6 juin 186o, ibid,, 66, II, 59. — Bordeaux, 15 mai 1866, 
/Wd., 67» II, 41. - En sens contraire : Marseille, 6 sep- 
tembre 1861, Ibid., 62, II, 96. 

(1) Le Havre, 16 décembre 1869, R. du H.. 70, II, 12. - 
Aix, 19 août 1874, D. P., 77 II, 115. 
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ladite nef, et pour sauver le reste et le corps de la 
nef: lors le maître doit dire, Seigneurs, il faut jetter 
une partie de cette marchandise. Et, s'il n'y a nuls 
marchands qui répondent à leurs volontez, et gréent 
le jet par leur silence, non pourtant le maître ne doit 
pas laisser qu'il ne jette tant qu'il verra que bien soit ; 
jurant luy et le tiers des compagnons sur les saints 
Evangiles^ que quand ils venoient à droite route, ils 
ont jette pour sauver leurs corps, et la nef, et les 
autres danrées qui y sont encore. » 

De ceci, il résulte que le capitaine devait prendre 
l'avis, non seulement des mariniers, autrement dit 
de l'équipage, mais encore des marchands et de tous 
les gens à bord. 

L'avis de la majorité devait être suivi, et, si les 
seuls marchands refusaient d'approuver le jet qui 
leur était proposé, il fallait que le sacrifice fût au 
moins approuvé par le tiers des matelots. Reve- 
nus à terre, ils devaient, en faisant leur rapport, 
affirmer, sous la foi du serment, l'opportunité de la 
mesure. 

Les articles 20, 21 et 38 des Ordonnances de 
Wisby exigent également que le capitaine n'agisse 
pas sans prendre avis. Il faut au moins l'approbation 
de deux ou trois mariniers des plus expérimentés. 

Le Guidon de la mer (chap. v, art. 23), exige aussi 
le consentement de Téquipage. 

Dans son chapitre xcix, le Consulat de la mer nous 
fait connaître la « cérémonie qui devait être observée 
lors du jet. » Il y est dit (n" 232j, que, t si tous les 
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marchands, ou la majeure partie, s'accordent à faire 
le jet, le jet se fera. » 

Nous pouvons donc conclure que, dans l'ancien 
droit maritime, lavis préalable de l'équipage était 
exigé. Si le sacrifice n'était pas précédé d'une déli- 
bération des mariniers les plus expérimentés, le 
capitaine était responsable, et il n'y avait pas lieu 
à contribution. 

L'Ordonnance de 1681 reconnaît les mêmes prin- 
cipes, au titre du jet et de la contribution (Liv. IH, 
tit. VIII). 

L'article 1 indique très expressément que , pour 
qu'il y ait avarie commune, l'avis des marchands et 
des principaux de l'équipage est indispensable. 

S'il y a diversité d'avis , celui du maître et de 
l'équipage sera suivi. 

L'article 400 du Code de commerce exige, à son 
tour, une délibération motivée. 

Déclarons tout d'abord que le capitaine doit con- 
sulter son équipage, lorsqu'il est obligé de prendre 
une mesure grave, mais ajoutons qu'une pareille 
formalité ne saurait être considérée comme essen- 
tielle. 

Comprendrait-on que l'équipage perdît en vaines 
considérations un temps parfois très précieux ? 

Voit-on, au milieu du désordre occasionné par la 
tempête, le capitaine convoquer les marchands et les 
mariniers pour leur demander s'il vaut mieux jeter 
telle ou telle marchandise? Le navire poussé par le 
vent court sur un brisant. La perte est certaine, si, 
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au plus vite/ une mesure radicale n'est prise. Le 
sacrifice d'un màt est nécessaire. Dira-t-on qu'avant 
d'agir, le capitaine devra convoquer son équipage 1 
De pareilles exigences seraient inadmissibles. 

Il faut donc affirmer que devant un danger immi- 
nent, lequel, bien .souvent, ne sera aperçu que par 
le capitaine, il vaut mieux agir que de motiver une 
délibération. 

Ces considérations sont si justes qu'on a toujours 
admis un jet irrégulier. Ce jet, auquel on a attribué 
tous les effets d'un jet régulier n'est précédé d'au- 
cune formalité. Chose curieuse, il devient pratique- 
ment le plus légitime. On ne peut contester le 
danger ; il était si pressant qu'il fut impossible de 
délibérer. Il est certain qu'en cette circonstance, tout 
ce qui assure le salut commun devient légitime : 
a Omnis honesta ratio expediundae salutis, » 

Ce que l'on admet pour le jet , il faut l'admettre 
également pour toute mesure que prendrait le capi- 
taine, en présence d'un danger imminent. 

Ce qu'il faut, ce qui est exigé par la loi , c'est que 
le danger auquel on a voulu parer soit évident, c'est 
que les faits qui ont déterminé le sacrifice soient bien 
déterminés. 

Le péril disparu, le capitaine devra donc men- 
tionner sur le livre du bord les circonstances dans 
lesquelles il s'est trouvé et qui l'ont déterminé à agir 
de la sorte (art. 412). t Au premier port où le navire 
abordera, le capitaine est tenu, dans les vingt-quatre 
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heures de son arrivée , d'affirmer les faits » relatés 
dans le rapport de mer (art. 413). 

De ceci il faut conclure que la délibération mo- 
tivée n'est pas une formalité essentielle, mais que le 
capitaine doit rédiger un procès-verbal dès qu'il en 
a les moyens. 

Le projet de 1867 ne parlait pas de délibération 
motivée ; il se bornait à exiger un rapport du capi- 
taine. 

Le Code allemand, le Code italien et la loi belge 
ne parlent pas non plus de délibération motivée. En 
Angleterre, la délibération n'est pas indispensable. 
Elle est exigée seulement ad probationem , pour 
bien établir l'utilité du sacrifice. 

Le Code espagnol exige que le capitaine consulte 
les officiers du navire et les chargeurs présents à 
bord ou leurs subrécargues. Pour s'en dispenser, le 
capitaine ne saurait avoir pour excuse que l'urgence 
du péril ou l'impossibilitc de délibérer (1). 

La jurisprudence n'exige pas la délibération d'une 
manière absolue. Il suffit, mais il faut qu'il soit bien 
établi que le sacrifice a été fait dans Tintéret gé- 
néral (2). 



(1) Hœchster et Sacré, Droit maritime, . ., II, p. 967. 

(2) Rouen, 12 janvier 1849, D. P., 50, II, 200.-Le Havre, 
9janvierl877, J. M., 77, II, 78. 
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QUE DÉCIDER SI l'aVARIE EST PRÉCÉDÉE d'UNE FAUTE, 
OU PROVIENT d'un VICE PROPRE ? 



Les règles, concernant les avaries communes, trou- 
veront-elles leur application, encore que la mesure 
ne soit pas exigée par un événement fortuit? Le 
péril que nous réclamions comme élément de l'avarie 
grosse, empêchera-t-il, au contraire, qu'il y ait lieu 
à contribution, s'il a été causé par un vice propre 
ou par une faute ? 

L'article 405 décide que les dommages arrivés aux 
marchandises sont des avaries particulières pour 
leur propriétaire, lorsqu'elles proviennent de la né- 
gligence du capitaine ou de l'équipage. 

Le Code hollandais déclare avaries particulières 
pour le navire, quoique faits volontairement e< après 
délibération motivée, les dommages occasionnés par 
un danger provenant du vice propre du navire et 
ceux causés par la faute ou la négligence du capi- 
taine et de Téquipage. 

La législation danoise admet implicitement le 
même principe, puisqu'elle déclare avaries particu- 
lières les dommages causés par une voie d^eau, attri- 
buée au vice propre du navire. 

La loi russe déclare avaries particulières celles 
qui proviennent du vice propre ou de l'état de vé- 
tusté du navire. 

L'assureur ne répondra même pas de ces avaries. 
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Sont également avaries particulières les dommages 
provenant ou de rincurie ou de l'imprudence, soit 
du capitaine, soit de l'équipage. Ils en devront répa- 
ration, chacun en proportion de sa solde (1). 

Enfin, le Code italien de 1882 se prononce dans le 
même sens et d'une manière expresse: « Ne sont pas 
considérés comme avaries communes, en cas qu'ils 
aient eu lieu pour le bien et le salut commun, les 
dommages soufferts par le navire ou les dépenses 
faites par lui, quand ils proviennent soit du vice 
propre ou de la vétusté du navire, soit d'une faute ou 
négligence du capitaine ou de Téquipage. » La loi 
belge de 1879 admet un système analogue. 

On comprend aisément que toute personne, qui, par 
sa faute, aura occasionné un dommage à autrui, ne 
puisse s'en prévaloir pour intenter une action en 
contribution et se décharger ainsi d'une partie de sa 
responsabilité (2). 

II est bien certain que la baraterie du patron ne 
pourra pas, non plus, être jamais classée en avarie 
particulière (3). Il y a plus : en vertu du principe de 



(i) Hœchster et Sacré, Droit maritime français et 
étranger, II. p. 818,991. 

(2) Aix, 22 mai 4867, R. du H., 69, II, 41. — Rouen, 
22 décembre 1868, Ibid,, 69, II, 47. — Marseille, 17 mars 
1887, /6îVf.,87,II, 175. 

(3) Marseille, 14 avril 1863, R. du H, 63, II, 272. — Les 
marchandises placées sur tillac (sauf au petit cabotage) ou 
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Tarticle 1383, quiconque aura par sa faute causé un 
dommage, sera obligé d'en réparer toutes las consé- 
quences envers qui de droit. Sur ce point, pas la 
moindre difficulté. 

Mais supposons que, par la faute du capitaine, le 
navire a échoué. 

Pour le relever et pour assurer sa conservation ainsi 
que celle de la cargaison, il faut alléger ce bâtiment, 
c'est-à-dire recourir au jet. Nous comprenons bien 
que le capitaine ne puisse réclamor le bénéfice de la 
contribution ni faire clstôser en avaries communes 
les dommages occasionnés au navire. 

Mais faut-il aller plus loin et décider que le char- 
geur, qui n'est pas en faute et qui a vu jeter sa mar- 
chandise à la mer dans l'intérêt commun^ ne pourra, 
sans se voir opposer une fin de non-recevoir, intenter 
l'action en contribution ? 

En présence d'une hypothèse identique, la Chambre 
des Requêtes a décidé qu'il n'y avait pas lieu à con- 
tribution et que le capitaine et l'armateur étaient 
seuls responsables envers le chargeur du préjudice 
que lui avait occasionné la perte de ses marchan- 
dises (1). 

dans le roufle d*un navire, lorsqu'elles sont jetées, ne peuvent 
donner lieu à contribution parce qu'il y a faute, surcharge 
pour la cargaison. Rouen, 12 février 1864, R. de R., 64, 
p. 133. 

(1) Requête, 6 juin 1882, D. P., 83, 1, 185. — Cf. Rouen, 
22 mai 1883, D. P., 85, I, 137. 
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Encore que la jurisprudence paraisse fixée en ce 
sens, les avis restent partagés sur un point aussi 
délicat. 

MM. Lyon-Caen et de Courcy critiquent très vive- 
ment une pareille interprétation. 

Dans le premier système, on soutient que l'article 
405 est absolu. Les dommages qui sont le résultat 
d'une faute ne sauraient être avaries communes. Or, 
dans cette hypothèse, il faut bien reconnaître que le 
sacrifice est la conséquence d'une faute. 

C'est ce que soutient M. Desjardins. Et si l'ar- 
ticle 405 n'est pas général, il y a encore intérêt à 
admettre cette solution. 

Proclamer la responsabilité directe du capitaine, 
c'est éviter un circuit d'actions et une suite de de- 
mandes en garantie. 

Le second système enseigné par M. de Valroger 
admet, au contraire, l'action en contribution. 

« Il est parfaitement rationnel que celui à qui on 
ne peut reprocher aucune faute^ et dont la chose a été 
sacrifiée pour le salut commun, soit toujours indem- 
nisé par voie de contribution, sans qu'on ait à dis- 
tinguer si le péril provenait d'une pure fortune de 
mer, de la faute d'un tiers ou de la faute du capi- 
taine » (1). 

Nous verrons comment une avarie particulière peut 
donner lieu à une avarie commune lorsque le péril 



(1) De Valroger, Droit maritime, V, p. 28. 

12 
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est commun et que le sacrifice est fait dans l'intérêt 
général. Pourquoi les principes de la contribution ne 
trouveraient-ils pas leur application, lorsque ce péril 
commun a été la conséquence, soit d'une faute, soit 
d*un vice propre, surtout si nous supposons que le 
propriétaire de la chose sacrifiée n'était pas en 
faute? 

Enfin, ajoute-t-on, aucun texte ne s'oppose à cette 
interprétation. 

L'article 403, g 1, classe bien comme avarie parti- 
culière « le dommage arrivé aux marchandises par 
leur vice propre ». L'article 405, il est vrai, déclare 
avaries particulières les dommages arrivés aux mar- 
chandises par la faute ou la négligence du capitaine. 

Les articles 420 et 421 donnent la même solution 
en ce qui concerne les dommages arrivés aux mar- 
chandises par la faute de leur propriétaire. Mais, 
qu'on le remarque bien, l'article 405 dispose ainsi 
pour « ions accidents provenant de la négligence du 
capitaine ou de l'équipage. » 

Pourra-t-on soutenir que ce mot <£ accidents » 
s'applique aux sacrifices volontairement consentis? 

Dira-t-on que les articles 403, § 1, 420 et 421, con- 
sidèrent comme avaries particulières les sacrifices 
causés par le vice propre d'une autre marchandise, 
ou la faute d'un autre intéressé ? 

Ce serait aller contre la lettre même de ces diffé- 
rents textes. Dès lors, aucune disposition ne s'y 
opposant , nous restons en présence du principe 
général posé dans l'article 400, in fine^ et qui n'a 
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d'autre base que Téquité. Tout ce qui est sacrifié dans 
rintérêt commun est avarie commune et donne lieu 
à contribution. 

Bien que la jurisprudence, disions-nous, paraisse 
fixée* en sens contraire, nous croyons que rien ne 
s'oppose à ce qu'on voie une avarie commune dans 
l'espèce que nous examinons. 

C'est en ce sens que le Code allemand ^ tranché la 
question : 

ti II y a lieu de considérer comme avaries grosses 
celles qui, présentant ce caractère, ont été occasion- 
nées par la faute d'un tiers ou m^me de l'un des 
intéressés. Toutefois, l'intéressé qui a commis la faute 
ne peut réclamer aucune indemnité à raison du dom- 
mage qu'il a souffert; et, en outre, il est tenu, vis-à- 
vis de ses cointéressés, de la perte qu'ils éprouvent 
par la contribution à la réparation des avaries. — 
L'armateur est responsable, aux termes des articles 
451 et 452, lorsque le sinistre provient d'une personne 
de l'équipage w (1). 

La loi suédoise, du 23 février 1864, admet une 
solution analogue. « Il y a avarie grosse, soit que le 
péril qui l'a occasionnée provienne du capitaine, de 
l'armateur ou de l'un des propriétaires du chai'ge- 
ment, soit que le capitaine ait fait, sans motifs suffi- 
sants, l'acte d'où résulte Tavarie grosse ; mais une 
action en indemnité est ouverte contre celui qui a 

(1) Hœchster et Sacré, Droit maritime français et étran- 
ger^ II, p. 972. 
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causé l'avarie, et celui-ci est privé de Taction en con- 
tribution qu'il aurait pu avoir ». 

Même système suivi aux États-Unis. 

En Angleterre, la victime du sacrifice n'a de re- 
cours contre les autres chargeurs, et la contribution 
n*est établie que lorsque le capitaine et Tarmateur 
sont tous deux insolvables. 

Enfin, ajoutons que, lors du Congrès d'Anvers, c'est 
dans le sens indiqué par nous qu'une résolution fut 
prise. 

Dans son questionnaire, la Commission avait de- 
mandé si les règles relatives à l'avarie commune 
devaient être modifiées, lorsque le sacrifice, fait pour 
le salut commun^ avait pour cause, soit une faute, 
soit un vice propre ? 

Nous reproduisons textuellement les termes de la 
réponse, pour ne pas affaiblir sa portée (1). 

« Les règles relatives à l'avarie commune doivent 
s'appliquer même lorsque le danger, cause primor- 
diale du sacrifice ou de la dépense, a été amené soit 
par la faute du capitaine, de l'équipage ou d'une 
personne intéressée au chargement, soit par le vice 
propre du navire et de la marchandise. Le recours 
que donne la faute ou le vice propre doit être indé- 
pendant du règlement de l'avarie commune. » Tel 
est bien le système que nous proposions. 

Ainsi, pour nous résumer, nous admettons que 
celui qui a commis la faute ou la négligence ne peut 

(1) Solutions du Congrès, n^ 22. 
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faire classer en avarie commune le dommage, con- 
séquence de sa faute: mais, si alors intervient un 
sacrifice dans l'intérêt commun, la victime de ce 
dommage volontaire ne saurait se voir refuser l'action 
en contribution. 



LE CARACTÈRE DE L'AVARIE EST FIXÉ PAR 

l'accident. 

Cette règle qui, au premier abord, ne semble pas 
devoir donner lieu à diflfîculté, n'est cependant pas 
absolue, et il importe de déterminer en quel sens elle 
doit être entendue. 

« Le caractère de l'avarie commune ou particu- 
lière, dit un arrêt de la Cour de Cassation, irrévoca- 
blement fixé au moment où s'accomplit le fait où 
l'acte constituant l'avarie commune, réagit sur tous 
les actes qui ont été la conséquence du fait pri- 
mitif (1). » 

Le fait primitif imprimera donc son caractère aux 
conséquences qu'il aura entraînées. 

Mais, qu'on le remarque bien dès maintenant, il 
ne s'agit pas de suites quelconques, il s'agit de con- 
séquences se rattachant au fait primitif, comme l'effet 
à la cause. 

(1) Req., 10 août 1880, D. P., 80, I, 448. - Rouen, 
81 mai 1870, R. de R., 70, p. 2fi± — Gaen, 19 janvier 1888, 
R. de G., 88, p. 142. 
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Sommes-nous en présence d'une avarie commune? 
Les suites directes et nécessaires de la résolution 
prise pour le salut commun seront également 
avaries communes. 

Les recueils de jurisprudence abondent en exem- 
plas. 

Ainsi, sont avaries communes , en vertu de ce 
principe : les dépenses résultant directement de la 
relâche faite, de Tavis de l'équipage, dans l'intérêt 
commun (1); les dépenses faites dans l'intérêt com- 
mun, pour ramener au port de destination le navire 
et la cargaison rachetés des sauveteurs, telles que 
frais de conduite d'un équipage au port de rachat, 
salaires dudit équipage, voyage des ingénieurs et 
frais de remorquage à l'entrée du port de retour (2) ; 

L'innavigabilité du navire, lorsqu'elle est une con- 
séquence directe du sacrifice consenti dans l'intérêt 
commun (3) ; 

(1) Aix, 19 août 1874, D. P., 77. II, 115. - Rouen, 28 dé- 
cembre 1874. D. P., 78, V, 58. — Rouen, 24 janvier 1863, 
R. de R., 64, p. 157. — Rouen, 31 mai 1870, Ibid., 70, 
p. 202. — Rouen. 27 mai 1841, !bid., 41, p. 264. — Rouen, 
11 juillet 1832, Ibid. — Rouen, 22 janvier 1848. Ibid,, 48-49, 
p. 148. — Rouen, 12 janvier 1849, Ibid,, 48-49. p. 174. — 
Rouen, 15 mars 1842, Ibid., 42, p. 152. — Rouen, 3 février 
1864, Ibid., 54, p. 157.— Le Havre, 10 août 1863, R. du H., 
63, 1, 287. — Marseille. 12 décembre 1861, Ibid., 62, II, 186. 
— Rouen, 23 janvier 1863, Ibid., 63, II, 185. 

(2) Rouen, 24 février 1888, R. de R., 80, p. 117. 

(3) Req., 18 décembre 1867, D. P., 68, I, 145. — Rouen, 
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L'indemnité due au capitaine, pour frais de séjour, 
lorsque sa présence, dans le lieu du classement, était 
utile pour la répartition des dépenses (1) ; 

Les honoraires payés à un jurisconsulte, consulté 
sur des difficultés qui s'étaient élevées quant au sau- 
vetage et au transport des marchandises et qui, par 
cela même, touchaient à la répartition générale (2). 

L'article 400, § 5, qui indique comme avaries 
grosses « les dommages occasionnés par le jet des 
marchandises restées dans le navire », n'est qu'une 
application de cette règle. Ces dommages sont bien, 
en effet, la conséquence directe du sacrifice primitif. 

Au contraire, on déclarera avaries particulières 
les dommages qui ont pu suivre une avarie com- 
mune, mais qui' n'en sont pas les conséquences 
directes. 

Ce sont des conséquences éloignées, purement 
fortuites, dans lesquelles on ne saurait reconnaître 
le caractère du fait primitif, parce qu'on ne voit pas 
qu'elles s'y rattachent, comme l'effet à la cause, ni 
même comme l'accessoire au principal. 

Une relâche est résolue dans l'intérêt général, mais 
le navire vient à échouer fortuitement ; ou bien, en 

81 mai 1870, R. de R., 70, p. 202.— Bordeaux, 6 juin 1868, 
R. du H., 66, II, 89. - Bordeaux, 18 mai iS&6, Ibid., 67, 
II, 21. -Cassât., 18 décembre 1867. Ibid., 68, II, 169. — 
Le Havre, 10 août 1863, Ibid,, 63, 1, 287. 

(1) Le Havre. 27 septembre 1871, R. du H., 71, 1, 143. 

(2) Gaen, 4 mars 1864, R. de C, 63, p. 106. 
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entrant dans un port, il talonne, et une voie d eau se 
produit. Ces événements, qui ne sont pas et ne 
peuvent être- la conséquence directe de la relâche, 
ne sauraient donner ouverture à contribution (1). 

Toujours, en vertu du principe que nous avons 
posé, seront avaries particulières les dommages qui 
sont la conséquence directe, immédiate d'une avarie 
particulière (2). (Req., 10 août 1880, D. P., 80, I, 
448.) Dans Tespèce, il s'agissait de rats qui avaient 
mis les pompes hors de service: c'était une avarie 
particulière. La relâche et le déchargement, suites 
de cet accident, furent déclarés avaries particulières. 
Et cependant, la relâche n'avait été effectuée qu'après 
délibération et dans l'intérêt commun. Mais il était 
constaté qu'alors le navire n'était menacé d'aucun 
péril imminent. 

Cette dernière constatation nous amène naturelle- 
ment à une autre question. 

Est-ce qu'une avarie particulière peut donner nais- 
sance à une avarie commune? 

Si, par exemple, le navire avait été sous le coup 
d'un péril imminent, est-ce que la relâche eût alors 
donné lieu à contribution? 

Nous répondrons qu'il ne faut considérer comme 
avaries particulières que les dommages, consé- 

(i) Rouen, 7 juillet 1856, R. de R., 56, p. 189.— Poitiers, 
30 décembre 1867, R. du H., 68, II, 236. — Marseille, 
23 juillet 1873, Ibid., 74, II, 18. 

(2) Rouen, 19 novembre 1883, R. de R., 84, p. 53. 
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quence immédiate de Tavarie particulière. Mais, s'il 
intervient un autre élément, nous nous trouverons 
alors en présence d'une avarie commune. 

Le navire échoue fortuitement : c'est une avarie 
particulière. Seront avaries particulières les dom- 
mages causés directement par le choc du navire au 
moment de Téchouement, la voie d'eau qui alors a 
pu se produire et les dommages qu'a pu éprouver la 
cargaison. 

Mais intervient-il un nouveau sacrifice, volontaire 
celui-là, pour relever le navire, dans l'intérêt de tous? 
il y aura lieu à contribution. 

Nous n'insistons pas sur ces explications qui trou- 
veront naturellement leur développement dans le 
chapitre suivant. Nous nous bornons en ce moment à 
faire observer que, si toutes les suites d'un événe- 
ment fortuit étaient avaries particulières, il n'y aurait 
jamais ou presque jamais lieu à contribution. 

Quanta l'appréciation des faits qui déterminent le 
caractère de l'avarie, elle appartient souverainement 
au juge du fond. C'est à lui de déterminer le rapport 
qui existe entre le point litigieux et le sacrifice volon- 
taire ou le dommage imposé (1). 

En Angleterre, pour déterminer la nature d'un 
dommage, on s^attache à sa cause dernière y causa 
proxîma. En Allemagne, on ne s'attache, au contraire, 
qu'à sa cause originaire. 



(1) Req., 10 août 1880, D. P., 80, 1, 448. 
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Nous rappellerons que, dans notre droit, le fait 
imprime son caractère aux conséquences directes, 
immédiates. Les conséquences éventuelles et for- 
tuites seront toujours avaries particulières. 



-Ilol- 
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CHAPITRE II 
Principales avaries grosses. 



SOMMAIRE. 

Rachat. — Jet. — Dommages éprouvés soit par le navire, soit 
par la cargaison. — Loyers et nourriture des matelots 
pendant la détention et pendant la réparation des dom- 
mages volontairement soufferts. — Relâche. — Échoue- 
ment. — Renflouement. — Frais divers. 



Dans le chapitre précédent, nous avons recherché 
quels étaient les éléments essentiels de l'avarie 
grosse. 

L'article 400 , in fine , pose le principe , et, à la 
rigueur, il sufifit pour déterminer le véritable caractère 
des avaries communes. 

Mais, pour préciser, le législateur a donné quel- 
ques exemples, qui sont comme autant d'applications 
de la règle générale qu*il posait. 

Examinons ces exemples suivant Tordre de Tar- 
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ticle 400, en y ajoutant, au besoin des espèces ana- 
logues à celles qui sont énuaiérées , ou plus parti- 
culièrement intéressantes. 



RACHAT DU NAVIRE BT DES MARCHANDISES (1). 

Cette hypothèse qui se présentait fréquemment , 
alors que les lettres de marque étaient en usage , 
a perdu beaucoup de son intérêt, depuis la Décla- 
ration du 16 avril 1856, qui abolit la course. 

Un navire marchand a été capturé par des forbans 
ou des vaisseaux ennemis; le capitaine aie droit de 
transiger avec l'ennemi et de racheter le navire et 
la cargaison. 

Mais il faut une convention. L'article 400, § 1, 
dit : « Les choses données par composition et à 
titre de rachat. » 

Il faut donc une sorte de forfait pour qu'il y ait ce 
dommage, volontairement souffert, exigé par la loi. 

Si donc le capteur s'emparait d'une partie de la 
cargaison et abandonnait le reste, il y aurait sim- 
plement avarie particulière; les effets sauvés, grâce 
au mépris qu'en a fait le capteur, ne sauraient con- 
tribuer : « Bes périt domino. » 

(1) Dig., De Lege Rhodia, Loi 2, § 3. « Si navis a piraiis 
redempla sit, ornnes conferre debere, » — Consulat de la 
mer, ch. ccxxxi. —Jugements d'Olcron, art. IX, § 7. — Guidon 
de la mer, ch. vi, art. i. — Valin, Commentaire sur VOrdon- 
nance, Titre des avaries, art. 6. 
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L'acte spontané du capteur n'est qu'un cas fortuit, 
partant ne peut donner lieu à contribution. 

Il serait inadmissible de soutenir que les choses 
délaissées par le capteur n'ont été sauvées qu'au 
prix des marchandises qu'il a retenues. Son choix 
s'est exercé librement sans qu'aucun accord soit 
intervenu. La condition de sacrifice, volontairement 
souffert, fait donc défaut. Il en serait de même , si 
l'un des chargeurs, pour sauver ses marchandises, 
avait remis spontanément une somme aux cap- 
teurs. 

Mais, au contraire, s'il y a eu composition , c'est- 
à-dire rançon, discutée et débattue de part et d'autre, 
il y a sacrifice volontaire. On a consenti à se laisser 
rançonner pour éviter un plus grand mal. La com- 
position s'est appliquée cumulativement au navire 
et aux marchandises . Dès lors , la composition , 
qu'elle soit en argent ou en marchandises, a été con- 
sentie dans l'intérêt commun ; elle a profité à tous; il 
est légitime que chacun y contribue , à proportion 
du dommage évité ou de l'avantage qu'on en retire. 

Mais , il faudra encore que la composition ait 
produit l'effet qu'on en atttendait. Il faudra donc 
que le capteur, satisfait de la composition, ait resti- 
tué le reste de la cargaison, autrement, nous n'au- 
rions qu'une avarie particulière. 

Cette avarie particulière serait à la charge du 
navire, si la composition consistait en argent ; à la 
charge de la cargaison, si elle consistait en mar- 
chandises. 
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Mais le rachat, définitivement acquis, ne saurait 
perdre son caractère d'avarie commune. Si quelque 
nouvelle fortune de mer prive plus tard le navire 
de sa liberté, le droit à la contribution n'en restera 
pas moins définitivement acquis. Dans la suite du 
voyage, le navire fait naufrage ; ce qui sera sauvé 
du navire et des marchandises devra contribuer au 
paiement des choses données pour le rachat. 

Supposons que le capitaine du navire capturé per- 
suade aux autorités du pays qu'une partie de la 
cargaison est seulement ennemie et qu'ainsi il arrive 
à sauver le reste. Quelques auteurs, tout en recon- 
naissant rhabileté de la manœuvre, refusent de voir 
là une avarie commune. Pour nous, nous estimons 
que, si le capitaine, après délibération de l'équi- 
page, a réussi, moyennant un sacrifice librement 
consenti, à libérer le navire et le reste de la car- 
gaison, il y a là une avarie commune. La super- 
cherie a profité à tous ; il serait injuste de faire 
supporter toute la perte aux seules marchandises 
désignées comme ennemies. 

Mais, dira-t-on, c'est favoriser Timmoralité. Nous 
répondrons , avec la Cour de Cassation^ que c'est 
suivre les lois de la nécessité (1). 

Sur ce point du rachat, la législation anglaise pré- 
sente des règles particulières qu'il importe de faire 

(i) Cour de Cassât., 2 août 1827. « Les dons et présents que 
le capitaine du navire capturé fait en pays étranger, après 
délibération de Téquipage, aux avocats et aux juges de la 
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connaître. Un édit de George III proscrit la compo- 
sition en cas de prise par Tennemi. Cette solution, 
peu conforme aux principes mêmes de la contribu- 
tion, fut évidemment inspirée par les luttes maritimes 
de la France et de TAngleterre. C'est la lutte systé- 
matique, la guerre à outrance. 

Mais, la même prohibition n'existe pas à l'égard 
des pirates : on pourra consentir une rançon à un 
pirate, et cette rançon donnera lieu à contribution. 
Du reste^ comme en droit français, le pirate devra 
exiger une rançon déterminée en argent ou en nature ; 
il faudra une sorte de forfait. Si son choix portait sur 
quelques objets du chargement, il n'y aurait plus 
qu'une avarie particulière. 

JET A LA MER. 

On peut dire du jet que c'est le type classique de 
l'avarie commune. 

Le principe était déjà contenu dans deux articles 
des lois rhodiennes (1). 

prise, pour obtenir la libération du navire et de la cargaison, 
doivent être admis en avarie commune. » D. G. V° Droit 
maritime^ n* 1079. 

(1) Art. 9. Dspi vauxXi^pou xal èiçiôaTûv, icepl àicoôoXYjç, PouXsu- 
opivcov. 

Art. 43. Ilept xXoiou èxÉoXrjv •ïcofY)(javTOç tou '\&\lo^ )cal xôv 
èÇapT((ji>v. 

Consulat de la mm\ ch. xcv. — Ordonnances de Wisby^ 
20, 21, etc. — Ordonnance de \&i\,,Des Avaries^ art. 6. 



Digitized by 



Google 



— 192 — 

La loi romaine reproduisit, après la loi grecque, 
cette antique jurisprudence, et, depuis, toutes les 
législations n'ont pas manqué de prévoir et de régle- 
menter le jet à la mer. 

Un navire est pris par la tourmente en mer ou 
poursuivi par des pirates : il faut fuir ou gagner au 
plus vite un port de relâche. Pour alléger le navire et 
faciliter sa course, on jette en mer une partie de sa 
cargaison. 

Mais, il ne suffira pas que des effets aient été jetés à 
la mer pour qu'il y ait avarie commune : il faudra 
que ce jet réunisse toutes les conditions exigées. Non- 
seulement, il faudra qu'il soit volontaire, c'est-à-dire 
précédé d'une délibération ; il faudra que, dicté par la 
nécessité, il ait eu pour objet de sauver le navire, 
« removendi commuais periculi causa » (1). 

a Si une nef est chargée pour aller de Bourdeaux 
à Caën, ou en autre lieu, et il arrive que la tourmente 
la prend en mer et qu'elle ne puisse échaper sans 
jetter des danrées et marchandises pour faire aller 
ladite nef et pour sauoer le reste et le corps de la nef : 
lors le maître doit dire : Seigneurs, il faut jetter une 
partie de cette marchandise » (2). 

L'Ordonnance de 1681 précisait la nature du dan- 
ger que devait conjurer le jet, et ne paraissait l'ad- 
mettre que d'une manière limitative : « si par tem- 
pête ou par chasse d'ennemis ou de pirates » (3). 

(1) Dig., De Legs Rhodia, Loi 3. 

(2) Jugements d'Oléron, 8. 

(3) Ord. de 1681, Du Jet et de la Contribution^ art. 1. 
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Sous l'empire de notre Code de commerce, Tinter- 
prétation doit être plus large. 

Evidemment l'avarie résultant du jet sera com- 
mune, si elle a pour but de sauver le navire, partant 
la cargaison. 

Mais il suffira que le danger provienne d'un évé- 
nement fortuit quelconque, que ce danger puisse 
entraîner le naufrage, pour que le jet soit pleinement 
justifié- 
Mais, si le jet n'avait été rendu nécessaire que par 
l'impéritie ou la négligence du capitaine, il n'y aurait 
plus qu'une simple avarie. Cette avarie particulière 
serait supportée par celui qui en serait atteint, sauf, 
bien entendu, son recours contre le capitaine et sub- 
sidiai rement contre l'armateur. 

Dans le chapitre précédent, en étudiant la question 
de savoir si la délibération motivée était essentielle 
avant le sacrifice, nous avons déjà parlé du jet irré- 
gulier. Il nous paraît inutile de revenir sur cette 
question (1). 



CABLES ou MATS ROMPUS OU COUPES. — FORCEMENT 
DE VOILES. 



Cette hypothèse, prévue dans l'article 400, § 3, peut 
être assimilée au jet. Mais il faut que l'opération soit 

(1) Chapitre ii, p. 169. 

13 
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nécessaire au salut commun ; autrement, il y aurait 
avarie particulière (art. 403, g 3). 

Pour éviter de tomber entre les mains des cor- 
saires, il faut couper les câbles au plus vite : dès lors, 
il y aura lieu à contribution ; mais il en serait autre- 
ment, si l'événement était dû à quelque fortune de 
mer. 

Le mot rompu semble indiquer cependant un évé- 
nement fortuit ! A cette objection apparente, on répond 
qu'un mât ou qu'un câble peut bien se rompre par 
suite d'opérations nécessaires au salut commun. 

C'est ainsi que Valin déclarait que si, par suite 
du forcement des voiles, pour se sauver de la prise, 
les mâts venaient à se rompre, il y avait avarie 
commune (1). 

Nous estimons que c'est ainsi qu'il faut expliquer 
ce mot rompu^ qui fut maintenu avec intention lors 
de la discussion du Code de commerce. 

Les inconvénients résultant du forcement des 
voiles seront donc avaries communes, toutes les fois 
que, délibéré pour le salut commun, ce préjudice a 
été accepté pour en éviter un plus considérable. 

En ce sens, plusieurs arrêts de la Cour de Rouen (2) 
et plusieurs décisions de tribunaux. « Le forcement 
de voiles pour se relever de la côte et éviter une perte 
totale constitue une avarie grosse. » Les conséquences 

(1) y^lm^Commentaire sur V ordonnance ; Avaries^ art. 6. 

(2) Rouen, 28 décembre 1874, R. de R., 75, p. 71 ou D. P., 
78, V, 58, — Rouen, 11 janvier 1876, Ibid., 76, p. 139. 
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de ce forcement de voile, - dommages dans la voi- 
lure, le gréement, la coque, enfin la relâche, — 
doivent être considérées comme avaries grosses (1). 

Le Tribunal de Marseille décidait, au contraire, 
qu'on ne devait admettre en avaries communes les 
dommages causés par un forcement de voiles que 
lorsqu''il avait eu le caractère d'une manœuvre 
extmordinaire exécutée dans un péril imminent. 
Spécialement, il décidait qu'on ne pouvait admettre 
en avaries grosses les conséquences d'un forcement 
de voiles, lorsque le rapport de mer se borne à dé- 
clarer que le navire allait à la côte, sans indiquer à 
quelle distance il s'en trouvait (2). S'il n'y a pas dé- 
ploiement extraordinaire de voiles, ce n'est qu'une 
manœuvre ordinaire de navigation (3). Enfin, la 
Cour d'Aix décidait qu'il n'y avait pas lieu d'admettre 
en avaries communes, les avaries et dépenses résul- 
tant d'un forcement de voiles, lorsqu'il n'était pas 
prouvé que le forcement de voiles fût l'unique moyen 
de salut. 

Dans ces hypothèses, il ne sera pas rare de voir 
une avarie grosse se greffer sur une avarie parti- 
culière. Un mât a été fracturé par la tempête, mais 
n'a pas été abattu. 

(1) Le Havre, 22 janvier 1856, R. du H., 56, 1, 57. — Le 
Havre, !<* juillet 1861, Ihid., 61, I, 148. — Marseille, 8 sep- 
tembre 1860, Ibid., 61, II, 89. 

(2) Marseille, 30 avril 1862, R. du H., 63, II, 47. 

(3) Marseille, 23 sept. 1863, R. du H., 64, II, 100. — Le 
Havre, 27 septembre 1871, Ihid., 71, I, 143. 
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Une pareille situation, peut être compromettante et, 
dans l'intérêt commun, il va falloir le couper et le 
jeter à la mer avec les cordages et autres accessoires 
qiii avaient été épargnés. 

Il y aura, dans ce cas, tout à la fois avarie particu- 
lière et avarie commune, la seconde causée par la 
première. 

Ce qui devra donner lieu à contribution, ce sera la 
valeur du mât et de ses accessoires en l'état où les 
avait mis l'avarie particulière (1). 



Perte des agrès. 



Aux termes de l'article 403, § 3, la perte des agrès 
est une avarie particulière, lorsqu'elle a été « causée 
par tempête ou autre accident de mer ». 

Il faut donc décider, a contrario^ que ce sera le 
point de départ d'une avarie commune, lorsqu'il y 
aura perte volontaire. 

(1) Emérigon, chap. xii, sect. 41, § 5. — J. du P,, 1, 1844, 
286. tt Le jet à la mer du mât de misaine précédemment 
rompu par un abordage, des agrès et des voiles, constitue, 
lorsque ce jet a été résolu par Féquipage, pour le salut 
commun du navire, du chargement et de l'équipage, une 
avarie commune, et non une avarie particulière à la charge 
du navire seul. » Le mât déprécié par l'abordage ne sera 
compris dans l'avarie commune que pour sa valeur après la 
rupture. Rennes, 9 janvier 1844. 
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La jurisprudence a maintes fois jugé qu'il y avait 
avarie commune, si, un danger de perte totale mena- 
çant à la fois le navire et les marchandises, on sacri- 
fiait les agrès dans l'intérêt commun du navire et du 
chargement, après avis du capitaine et de Téqui- 
page (1). 

Et si, après un pareil sacrifice, on se trouve obligé 
de relâcher, la relâche deviendra avarie commune. 



Ancres et autres effets abandonnés pour 
le salut commun. 

En principe, la perte des ancres est une avarie 
particulière (art. 403^ ^ 3). Mais ici c'est un véritable 
jet. Un navire mouille dans une rade. Dans Tintérêt 
commun, il faut gagner le large au plus vite. Le déra- 
page de Tancre perdrait un temps précieux : on 
décide de l'abandonner; il y aura dès lors avarie 
commune. 

Mais le capitaine ne pourrait faire admettre en 
avarie grosse la perte d'ancres ou de chaînes, aban- 
données pour le salut commun , lorsqu'il n'y a pas 
attaché des orins et des bouées. En effet, il a contre- 
venu aux règlements et commis une faute (2). 

(1) Civ, r., 9 nov. 1868, D. P.", 68, 1, 479480. — Bordeaux, 
2 juin 1869, D. P., 70, II, 36 — et sur pourvoi, Civ. r., 27 
déc. 1871, D. P., 72,1.36. 

(2) Marseille, 17 mars 1857, R. du H., 57, 11, 175. 
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11 en serait autrement, toutefois, s'il avait été dans 
rimpossibilité de prendre cette précaution (1). 

Mais, si, avant le règlement des avaries, l'ancre 
était repêchée, on ne classera parmi les avaries 
communes que les frais de sauvetage. 

Le perte du canot, mis à la mer pour le salut 
commun, donnera également lieu à contribution (2). 



Dommages occasionnés par le jet. 



Le Droit romain décidait en principe que les 
dommages causés au navire par le jet ne pouvaient 
donner lieu à contribution : « Si conservatis mereibus 

deterior fada sit navis nulla facienda est col- 

latio » (3). On considérait que c'était une consé- 
quence forcée du jet, et que le navire, obligé au 
transport, devait supporter les conséquences naturelles 
du jet. Paie-t-on au forgeron le prix de son marteau 
lorsqu'il le brise? « Sifaber incudem aut malleum 
fregerity non imputaretur et qui locaverit opus » . La 



(1) Marseille, 21 avril 1887, R. du H., 57, II, 178. — Aix, 
24 août 1887, Ibid.,^1, II, 278.— Le Havre, 8 décembre 1863, 
fbid.. 64, II, 225. 

(2) Consulat de la mer, chap. cix, ex. — Rouen, J. du P., 
2, 1842, 41. 

(3) De Lege Rhodia. Loi 2, § 1. 
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raison d'en décider ainsi était la même pour le cas 
de jet. 

Mais, si néanmoins un dommage avait été volon- 
tairement occasionné au navire, on en devait répara- 
tion : « Si ooluntate vectorum vel propter aliquem 
metum id detrimentum factum sit , hoc ipsum sarciri 
oportet ». 

La même solution se trouve indiquée dans le 
Guidon de la mer (Ch. v, g 23). 

Les dommages causés par le jet aux marchandises 
restées dans le navire seront avaries communes, 
mais il en serait autrement du dommage fait au 
corps du navire. 

Dans l'article 14 (Titre du Jet), l'Ordonnance 
de 1681 décide « qu'il ne sera fait aucune contribution 
pour dommage arrivé au bâtiment, s'il n'a été fait 
exprès pour faciliter le jet ». Mais Valin, interprétant 
cette disposition, affirmait qu'il ne fallait pas s!en 
tenir à la lettre. « Si dans le trouble de la manœuvre 
et l'agitation des flots, des cordages ont été coupés, 
des vergues ont été emportées, ou si, en jetant des 
canons ou autres effets de poids, les bordages du 
navire ont été endommagés, etc., nul doute non plus 
que ce ne soient encore là des avaries communes, 
quoique rien de tout cela n'ait été fait exprès. » 

La disposition romaine et celle du Guidon étaient 
difficiles à justifier. 

L'article 422, reprenant la disposition de l'Ordon- 
nance, a laissé de côté le mot exprès. L'article 400, 
g 5, ne parle, il est vrai, qiie du dommage occasionné 



Digitized by 



Google 



— 200 — 

aux marchandises restées dans le navire ; mais en 
rapprochant les articles 400, § 5, 422 et 426, nous 
pouvons poser une règle absolue. 

Tous les dommages résultant du jet, qu'ils portent 
sur le navire ou sur les marchandises restées dans le 
navire, seront avaries communes, s'il est étaWi qu'ils 
dérivent directement ou immédiatement de la mesure 
de salut commun. Les dommages, conséquence im- 
diate et presque inévitable de l'avarie commune, 
suivent le sort de celle-ci et donnent lieu à contribu- 
tion. 

C'est ce que décide également la jurisprudence. La 
Cour de Cassation, dans une hypothèse toute diffé- 
rente, a posé le principe que le caractère de Tavarie 
commune ou particulière, irrévocablement fixé au 
moment où s'accomplit le fait ou l'acte constituant 
l'avarie commune, réagit sur tous les actes qui ont 
été la conséquence du fait primitif (1). 

En Angleterre, les dommages résultant du jet ne 
sont admis en avaris communes que lorsque la cause 
en est évidente ou parfaitement établie. Dans le doute, 
pas de contribution. Du reste, les chartes-parties con- 
tiennent presque toujours la clause que les avaries 
résultant du jet seront à la charge de l'armement. 

En Danemark, les marchandises « enlevées par 
les flots ou détériorées pendant le jet » donnent lieu 
à contribution. On considère ce fait comme la consé- 



(1) Req., 10 août 1880. D. P., 80, 1. 448. 



Digitized by 



Google 



— 201 — 

quence même du jet. Mais, en toute autre circons- 
tance, les mêmes dommages ne constitueraient que 
des avaries particulières. 



DOMMAGE CAUSE PAR L EAU PENETRANT 
DANS LA CALE. 



Pour que la question se pose, il faut encore se pla- 
cer dans rhypothêse du jet. Ce n'est qu'une subdivi- 
sion, en quelque sorte, de Thypothêse précédente. 

Il est certain que, si le grand panneau est resté ou- 
vert par négligence, et qu'une lame soit venue à em- 
barquer, il n'y aura là qu'une avarie particulière. 
Elle sera supportée par celui qu'elle atteint, sauf le 
recours de ce dernier contre le capitaine convaincu 
de négligence. 

Mais, si, pour faciliter le jet, on a été obligé d'ou- 
vrir les écoutilles; si, pour recourir même à ce 
moyen, on a dû ouvrir les panneaux du pont, et que 
l'eau ait pénétré dans la cale, y aura-t-il avarie 
grosse ? 

Certains auteurs n'ont voulu voir là qu'un accident 
indépendant de l'avarie grosse. 

D'autres ont reculé devant la difficulté qu'il y avait 
à déterminer la perte et devant les facilités données 
à la fraude. 

Pour nous, nous ne saurions hésiter. Nous basant 
sur le principe même posé par la Cour de Cassation^ 
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à savoir que le fait constituant l'avarie commune 
réagit sur tous les actes qui ont été la conséquence 
du fait primitif, nous estimons qu'il y a là une avarie 
grosse, donnant ouverture à la contribution. 



DOMMAGE CAUSE PAR LES MESURES PRISES POUR 
ÉTEINDRE UN INCENDIE A BORD. 



Maintenant, il s'agit d'une cargaison mise à bord 
et dans laquelle le feu s'est déclaré. 

Dans l'intérêt commun, le capitaine a fait inonder 
la cargaison en entier. Grâce à cette mesure, le na- 
vire arrive à destination, ou est préservé d'une des- 
truction complète ; une partie des marchandises est 
sauvée, mais reste fortement endommagée par l'eau. 
Les pertes, qu'ont fait éprouver à la cargaison et au 
navire les mesures prises pour éteindre l'incendie, 
sont-elles avaries grosses 1 

L'incendie a été un cas fortuit: faut-il déclarer 
dès lors que l'inondation des marchandises, consé- 
quence d'un cas fortuit^ ne saurait donner lieu à con- 
tribution ? 

Nous ne le pensons pas. L'inondation n'était pas 
la conséquence forcée, immédiate de l'incendie, c'est 
seulement la conséquence d'une mesure prise dans 
l'intérêt commun. 

La tempête est un événement fortuit, la pour- 
suite par l'ennemi est bien une fortune de mer; 
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cependant^ le jet auquel on a recouru, pour échapper 
à Tun et pour se soustraire aux conséquences de 
l'autre, est une avarie commune. Les motifs de dé- 
cision sont les mêmes dans notre hypothèse. 

Aussi , bien que Tarticle 400 ne prévoie pas cette 
hypothèse, la jurisprudence n'hésite pas à dire qu'il 
y a avarie commune. 

Ainsi Ta décidé la Cour de Rouen, le 20 juillet 
1870, et cependant, dans l'espèce, Teau avait été jetée 
sur l'ordre des oificiers du port, et la manœuvre 
n'avait pas été précédée d'une délibération de l'équi- 
page. On considéra avec raison que l'avarie avait 
pour cause un tort volontaire, c'est-à-dire un sacri- 
fice consenti, et non pas un cas fortuit (1). 

L'article 400, § dernier, parle des dommages souf- 
ferts volontairement, pour le bien et le salut commun 
du navire et des marchandises, depuis leur charge- 
ment et départ. 

Que décider si l'incendie se déclare à bord après 
le chargement de la cargaison, mais dans le port 
même de charge f 

L'esprit de l'article 400 ne laisse aucun doute ; il 
parle du départ, parce que, le chargement opéré, le 
navire mettra à la voile au plus vite pour com- 
mencer son voyage. Mais il est certain que les rè- 
gles concernant les avaries grosses et déterminant 
les rapports respectifs du navire et de la cargaison ■ 
sont applicables dès que le chargement est opéré. 

(1) Rouen, 20 juillet 1870, R. de R., 70, p. 208. 
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Si donc un incendie se déclare à bord, après le 
chargement et dans le port même de charge, les 
dommages occasionnés constitueront des avaries 
grosses (1). 

Dès lors, les frais de sauvetage, pour faciliter le 
débarquement, doivent également être classés en ava- 
ries grosses (2). 

Par contre, l'incendie des marchandises à terre , 
quelle qu'en soit la cause, même pendant une relâche 
occasionnée pour le salut commun , constitue une 
avarie particulière. L'incendie reste un événement 
fortuit et ne saurait être considéré comme la con- 
séquence immédiate d'un sacrifice volontaire (3). 

La loi suédoise classe parmi les avaries communes 
les dégâts résultant des mesures prises pour com- 
battre l'incendie à bord. L'article 643, § 7, du nou- 
veau Code italien consacre expressément ces cas 
d'avaries communes. La jurisprudence anglaise admet 
unanimement la même solution. 

Aux États-Unis , il existe un principe dont la 
Cour suprême du Maine fit une singulière applica- 
tion que nous avons déjà rapportée. 

Pour qu'il y ait avarie grosse, il faut que le sa- 
crifice ait été volontaire : or , la certitude de la 
perte, si le sacrifice n'est pas résolu^ est exclusive 

(1) Le Havre, 8 mjrs 1870, R. du H., 70, I, 225. 

(2) Le Havre, 30 décembre 1867 ; R. du H., 68, I, 26. - Le 
Havre, 26 août 1873, Ibid., 74, I, 167. 

(3) Le Havre, 27 août 1859, R. du H., 59, 1, 180. 
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de ridée d'un sacrifice librement consenti. On ne 
saurait considérer comme sacrifié ce qui était déjà 
perdu. 

L'arrêt suivant est rapporté par Hoechster et 
Sacré (1). 

Dans un cas de sabordement de navire, pour cause 
d'incendie, alors que le navire avait été sauvé, mais 
que la cargaison avait été entièrement détruite par 
le feu ou endommagée par l'eau , la Cour du Maine 
décida qu'il n'y avait pas avarie commune. Le sa- 
crifice, en effet, ne pouvait être volontaire , puisque 
la cargaison n'aurait pas échappé à l'incendie, si 
elle n'avait pas été détruite par l'eau. 

En justifiant la solution admise en France, nous 
avons suffisamment critiqué un pareil système. 

Le Code espagnol, qui admet un système opposé, 
va beaucoup plus loin. L'article 967 décide que , 
si pour couper un incendie dans un port ou dans 
une rade„ un navire est coulé bas, la perte est con- 
sidérée comme avarie commune , et tous les navires 
doivent y contribuer. 

Toutefois, sur ce point d'un incendie à bord, une 
question peut s'élever. 

Peut-on classer comme avarie commune le dom- 
mage causé par l'eau à des colis déjà atteints par 
le feu? Bien que la question ait été discutée, nous 

(1) Droit maritime français et étranger, II, 994. — 
Nous les consulterons du reste fréquemment pour le droit 
comparé. 
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estimons que les marchandises non atteintes par le 
feu, au moment où elles ont été inondées, peuvent, 
seules donner lieu à contribution. Peut-on soutenir 
sérieusement que c*est détériorer une marchandise 
que de l'inonder, lorsqu'elle est en flammes? 

Ici, le principe de Benecke paraît à l'abri de toute 
contestation : on ne peut considérer comme sacrifié 
ce qui est déjà perdu. 

C'est aussi ce qu'exprime très exactement la troi- 
sième règle d'York et d'Anvers : « Le dommage 
causé au navire ou à la cargaison conjointement ou 
séparément par l'eau ou autrement, en vue d'étein^ 
dre un incendie à bord , sera réputé avarie com- 
mune; toutefois aucune bonification ne sera faite 
pour le dommage causé par l'eau aux colis qui ont 
été atteints par le feu. » 



DOMMAGE ÉPROUVÉ DANS UN COMBAT, SOIT PAR LE 
NAVIRE, SOIT PAR l'ÉQUIPAGE. 



Dans son § 6, l'article 400 classe, parmi les avaries 
grosses, les frais de pansement et de nourriture des 
matelots blessés en défendant le navire. Mais il ne 
parle pas des dommages qu'auraient subis, pendant 
ce combat, le navire et la cargaison. 

Que faut-il décider par rapport à ces dommages ? 
Dans notre hypothèse, il ne s'agit pas, bien entendu, 
d'un navire qui, en présence de corsaires ou d'enne- 
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mis, s'éloigne au plus vite et qui néanmoins voit ses 
mâts abattus ou sa coque percée par les boulets. 
Dans ce cas, en effet, les dommages éprouvés ont 
tous les caractères d'une aventure de mer, d'un 
simple cas fortuit. Il faut supposer que le navire se 
sent de taille à affronter Tennemi et, que dans l'in- 
térêt général, après délibération, il se décide à courir 
les chances d'un combat. Cette question présentait 
un intérêt beaucoup plus grand, alors que la course 
et les lettres de marque étaient en usage. 

Le Consulat de la mer ne voyait là qu'une avarie 
particulière. Les termes du chapitre cclxxxviii, 
n°1118, sont formels : « Si un navire en marchandises 
se rencontre avec un navire ennemi ; si sur le pre- 
mier il y a des marchands, le seigneur du navire 
doit leur demander s'ils veulent attaquer, combattre 
et prendre ce navire ennemi; si tous ou la majeure 
partie l'autorisent à cela, le seigneur peut agir : dans 
ce cas, il ne sera point tenu de restituer aux mar- 
chands les dommages qu'ils auront pu éprouver. » 

Cleirac, sur les Jugements d'Oléron (art. 9, n° 5), 
enseigne que la contribution « doit estre des dom- 
mages faits ab intra que ceux qui sont dans le navire 
ont délibéré, qu'ils ont fait et exécuté par eux-mêmes. 
Mais ce qui vient de dehors ab extra, comme le 
dommage causé par les pillars , c'est toute avarie 
simple qin n'entre pas en contribution. » 

La même solution était enseignée par le Guidon de 
la m£r (Chap. v, art. 4). 

Emérigon estimait également que les dommages 
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occasionnés par l'attaque des corsaires, étaient des 
avaries simples. Pour lui, la rencontre d'un ennemi 
est une fortune de mer, tout comme Técueil ou la 
tempête. 

Ce système était également adopté par Targa et 
par Casa Régis. 

Pothier, dans son Traité des avaries (h** 144), sou- 
tient que, dans notre hypothèse, il y a bien avarie 
commune. Puisque la nourriture et les pansements 
des matelots blessés dans un combat sont avaries 
communes, pourquoi ne pas admettre la même solu- 
tion pour les dommages matériels arrivés au vais- 
seau ? « Ce dommage, dit Pothier, est bien différent 
de celui qui lui est causé par une tempête, et qui 
n'est qu'une avarie simple, parce qu'il n'est pas souf- 
fert pour le salut commun. Le combat, au contraire, 
étant soutenu pour la défense des marchandises, 
aussi bien que du navire, le dommage que le vaisseau 
en reçoit est souffert pour le salut commun et, par 
conséquent, est une avarie commune. » 

Valin, dans son Commentaire sur V Ordonnance de 
la Marine (Titre des Avaries, art. 6, \nfine\ soutient 
également que le dommage souffert pour éviter la 
prise est une avarie commune. 

C'est à cette interprétation que nous nous ral- 
lions. Si le combat a été livré dans l'intérêt général, 
ses conséquences devront être supportées en com- 
mun. L'article 400, g 6, parle du pansement et de la 
nourriture des matelots blessés. Il faut y ajouter les 
dommages supportés par le navire ou par la car- 
gaison. 
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Le Code allemand (art. 708, n^ 5) classe également 
parmi les avaries communes les dommages occa- 
sionnés par la défense et même la perte des muni- 
tions employées, ainsi que les frais de sépulture de la 
pereonne tuée pendant le combat. 

En Angleterre et aux États-Unis, on admet une 
solution qui tranche d'une manière frappante avec 
notre législation. Tous les dommages subis, soit pour 
échapper à l'ennemi, soit pour le combattre, ne 
constituent que des avaries particulières, à moins 
de convention contraire. 

Il en est ainsi non seulement pour les dommages 
matériels, mais encore pour les indemnités à payer 
aux matelots blessés pendant le combat. 

On considère que c'est le devoir du navire et de 
l'équipage de défendre la cargaison qui leur a été 
confiée (1). 

Assurément, le matelot qui défend le navire remplit 
un devoir, mais comme le mobile est l'intérêt com- 
mun, Tarticle 400, § 6, n'a pas besoin d'être justifié. 
Pour cette raison même, cette disposition doit être 
entendue dans son sens le plus large. L'article 400, 
§ 6, ne parle que des matelots, mais ce qui se dit du 
matelot doit s'entendre également du capitaine. 

Nous n'hésitons même pas à étendre cette disposi- 
tion au passager qui, après s'être associé aux efforts 
de l'équipage, a été blessé pendant le combat. On a 



(1) De Valroger, Droit maritime^ V, p. 51. 

14 
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voulu refuser toute indemnité au passager qui se 
défend : mais c'est favoriser l'inertie. N'est-il pas 
certain qu'en se défendant le passager a défendu 
l'équipage et même le navire? Ayant agi dans l'in- 
térêt de tous, la solution que nous adoptons est sim- 
plement équitable. 

Au contraire, le passager, qui, sans prendre part à 
la lutte, serait blessé, devrait pourvoir seul au traite- 
ment de cette blessure. Il n'a rien fait dans l'intérêt 
commun: il y a là un simple cas fortuit, partant une 
avarie particulière. 

A l'article 400, § 6, il faut joindre les articles 267 
et 268, qui complètent notre hypothèse. N'a-t-on agi 
que dans Tintérêt du navire ? le navire seul devra 
supporter les conséquences de ces actes. N*a-t-on agi 
que dans l'intérêt de la cargaison? la cargaison 
seule se trouve engagée. Enfin, comme dans Thypo- 
thèse d'un combat, a-t-on lutté pour l'intérêt com- 
mun? tous les dommages qui en résulteront don- 
neront lieu à contribution. 



LOYER ET NOURRITURE DES MATELOTS PENDANT LA 
LA DÉTENTION. 



L'article 400, § 6, classe encore parmi les avaries 
communes « les loyer et nourriture des matelots 
pendant la détention, quand le navire est arrêté en 
voyage par ordre d'une puissance. » 
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Il importe d'abord de faire remarquer que le texte 
ne prévoit que Thypothèse d'un arrêt pendant le 
voyage. 

Si le navire était arrêté avant le voyage commencé, 
l'engagement des matelots serait résilié sans indem- 
nité, il ne serait alors dû aux matelots que les 
journées employées à équiper le bâtiment (art. 
253). 

Mais si l'arrêt a lieu en cours de voyage, le con- 
trat d'affrètement n'est pas résilié. Dés lors, il n'y a 
qu'une suspension de voyage, laquelle entraîne une 
aggravation des frais. 

Cette suspension, qui ne procure à l'armement 
aucune augmentation de fret (art. 300), entraîne, au 
contraire, une aggravation des frais. 

Les matelots sont-ils engagés au voyage? comme 
il y a là un forfait^ il n'y aura aucune augmentation 
des loyers (art. 254). 

Sont-ils, au contraire, engagés au mois? l'article 
254 nous apprend alors que « le loyer des matelots 
court pour moitié pendant le temps de l'arrêt. 9 

Dans l'un et l'autre cas, les frais de nourriture et 
d'entretien seront singulièrement aggravés. 

Ces diverses charges seront-elles supportées par 
le navire seul, c'est-à-dire par l'armateur? Les char- 
geurs devront -ils y contribuer et l'excédant de 
dépense sera-t-il supporté en commun? 

L'article 400, g 6, déclare que ces charges nouvelles 
seront avaries communes et qu'elles donneront lieu 
à contribution si le navire est affrété au mois. 
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La loi suppose un arrêt par ordre d'une puis- 
sance, mais il faut généraliser et appliquer la règle, 
qu'il s'agisse d'une puissance étrangère, d'un gou- 
vernement reconnu ou irrégulier, ou même de l'arrêt 
par ordre du gouvernement. 

Il suffit qu'il s'agisse d'un arrêt pendant le voyage. 
Il faut même assimiler à cette hypothèse le cas de 
prise. Les frais occasionnés par l'attente du jugement 
de prise seraient avaries communes. Au cas de prise, 
cas de force majeure, le contrat d'affrètement se 
trouve, en effet, rompu. 

Le capitaine pendant l'instance, agit, non plus en 
vertu des obligations que lui impose le contrat d'af- 
frètement, mais comme gérant d'affaires du navire et 
de la cargaison. L'entretien de l'équipage, pendant 
ce temps, prend le caractère d'un sacrifice volontaire 
fait dans l'intérêt commun ; dès lors il y a bien avarie 
commune (1). 

C'est ce qu'exprimait fort bien Arnould (2). 
« La prise ou saisie ennemie dissolvant, en principe, le 
contrat d'affrètement ou le suspendant, du moins pour 
un temps, les gages, vivres et autres dépenses de 
1 équipage, pendant qu'on poursuit la restitution du 
navire et de la cargaison, ne peuvent être considérés 



(1) Rouen, 2 frimaire an X, D. G., V^ Droit maritime, 
1078. 

(2) Arnould, édit. de 1877, p. 782, cité par de Valroger, 
Droit 7naritime, V, 41. 
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comme des dépenses ordinaires du voyage, payables 
sur le fret, et, par suite, ils donnent lieu à une action 
contre l'assureur du navire, ou contre celui de la car- 
gaison, si la prise ne porte que sur le navire ou la 
cargaison. 

Mais lorsque les services du maître et de l'équi- 
page ont eu lieu pour le bénéfice commun du navire 
et de la cargaison, parce qu'ils sont tous deux l'objet 
de la prise et de la détention, les dépenses sont un 
sujet d'avaries communes et supportées à ce titre par 
les assureurs. » 

Mais, hors le cas de prise, lorsqu'il s'agit d'un 
arrêt du vaisseau, il y a lieu de remarquer que l'in- 
térêt commun n'est pas en jeu. En réalité, l'arrêt du 
prince est donc un cas de force majeure. Aussi, peut- 
on dire que l'avarie indiquée par l'article 400, g 6, est 
une avarie grosse d'une nature particulière, et que 
cette disposition ne repose que sur des considérations 
d'équité. C'est pourquoi l'article 300 déclare que la 
nourriture et les loyers de l'équipage pendant la 
détention sont réputés avaries. 

L'article 400, g 6, exige comme condition, nous 
l'avons vu, que le navire soit affrété au mois. 

L'article 7 de l'Ordonnance, Titre des avaries, ajou- 
tait : « et si le navire est loué au voyage, ces frais 
seront portés par le vaisseau seul comme avaries 
simples. » 

Cette seconde disposition est aujourd'hui contenue 
dans l'article 403, § 4. 

Valin exprimait son étonnement de la diversité des 
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décisions parce que, disait-ii, Tesprit ne conçoit point 
la raison de différence (1). 

La distinction n'est cependant pas dénuée de tout 
fondement. 

Quand le navire est affrété au voyage, Tarmateur^ 
en réalité, traite à forfait et prend à sa charge les 
risques qui peuvent prolonger la traversée. Comnie 
il y a là un bénéfice aléatoire, le fret a dû être réglé 
en conséquence. 

Si le voyage durait moins longtemps que les parties 
n'ont pu le supposer, le capitaine ne saurait être 
tenu de rembourser une partie du fret sous prétexte 
qu'il bénéficierait de cette abréviation. On ne saurait 
réclamer de réduction. Profitant des chances favora- 
bles, le capitaine qui a traité à forfait ne peut rejeter 
les chances contraires. 

Que la prolongation du voyage soit la conséquence 
de temps contraires ou d'un arrêt de puissance^ elle 
n'en aura pas moins pour cause un cas fortuit ren- 
trant dans les prévisions aléatoires du contrat. 

Dans le voyage au mois, il n'y a pas de contrat 
aléatoire, de forfait. Pendant la détention du navire, 
il n'est alors dû aucun fret (art. 16, liv. 3, tit. III, 
Ordonnance — art. 300, Code de commerce). 

Or, pendant ce temps^ la cargaison est restée sous 

(1) La Commission, se rangeant à l'avis do Valin, avait vu 
une avarie commune dans tous les cas. Le Tribunal de com- 
merce du Havre fit observer que tout cas fortuit était avarie 
particulière. 
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la garde de Téquipage qui lui a fourni ses soins. Il 
est donc juste que le chargeur, qui ne paie pas de 
fret pendant la détention, contribue au moins, pen- 
dant ce temps, à la nourriture et aux loyers de Téqui- 
page. 

Le nouveau Code italien de 1882 (art. 642), comme 
le précédent, du reste (art. 509), classe parmi les 
avaries communes, « les loyers et nourriture des 
gens de l'équipage pendant l'arrêt ou empêchement, 
lorsque le navire est arrêté en voyage par Tordre 
d'une puissance ou contraint de rester dans un port, 
par suite de guerre ou de toute autre cause empêchant 
l'arrivée au port de destination^ jusqu'à ce que le 
navire et la cargaison soient déchargés de leurs obli- 
gations réciproques. » 

Cette disposition est trop large. En dehors de tout 
sacrifice volontaire, un cas de force majeure donnera 
dès lors naissance à une avarie commune. 

En Angleterre , c'est un système diamétralement 
opposé qui a prévalu. Néanmoins, quelques auteurs 
anglais critiquent vivement une solution pareille. 

Quels que soient les retards apportés à l'expédition, 
les loyers et nourriture de l'équipage ne peuvent 
jamais être portés en contribution. Ils sont considé- 
rés comme une obligation essentielle de l'armement, 
La détention ne suspend pas le contrat d'affrètement : 
le maître est tenu de rester sur le navire avec son 
équipage, partant tous les frais occasionnés par le 
retard seront avaries simples. 

Aux États-Unis, les frais résultant de la détention 
sont avaries communes. 



Digitized by 



Google 



— 216 — 



LOYER ET NOURRITURE DES MATELOTS PENDANT LA 
RÉPARATION DES DOMMAGES VOLONTAIREMENT 
SOUFFERTS POUR LE SALUT COMMUN. 

Il importe tout d'abord de remarquer que, dans 
notre hypothèse, il ne s'agit plus de détention, mais 
d'une relâche volontaire. 

On suppose qu'après des dommages volontairement 
soufferts, le navire est obligé de gagner un port de 
refuge. Comme les éléments de l'avarie commune 
se trouvent réunis, on doit déclarer que les frais de 
cette relâche donneront lieu à contribution. Mais 
lorsque les réparations sont graves, il se peut qu'elles 
exigent un espace de temps assez considérable : les 
gages et l'entretien de l'équipage, pendant le séjour au 
port de refuge, entraîneront forcément une notable 
augmentation des dépenses. 

Il semblerait logique et naturel de considérer ces 
frais de loyer et de nourriture comme des avaries 
communes. Ne sont-ils pas la conséquence forcée 
d'une avarie commune? Ils devraient donc suivre le 
sort de la relâche. 

Bien que cette solution fût la seule logique, la 
seule équitable, il est impossible de l'admettre en 
présence des termes contraires des articles 400, § 6, 
et 403, g 4. Ces deux textes sont formels. 

Pendant la réparation des dommages librement 
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consentis, les loyer et nourriture de Téquipage ne 
seront avaries communes que si le navire est affrété 
au mois (art. 400, § 6). Sont au contraire avaries par- 
ticulières les mêmes frais si le navire est affrété au 
voyage (art. 403, g 4). 

La distinction se comprenait encore , quoi qu'en 
dise Valin, lorsqu'il s'agissait de détention. Dans l'af- 
frètement au voyage, apparaissait immédiatement un 
forfait, dans lequel les bonnes et les mauvaises chan- 
ces, résultant de fortunes de mer, étaient réglées et 
prévues d'avance par une sorte de compromis. 

Mais on ne saurait comprendre comment, dans 
l'affrètement au voyage, alors que le fréteur conserve 
son droit à se faire indemniser des dommages vo- 
lontairement soufferts pour le salut commun, les frais 
qui en sont la conséquence restent tout entiers à sa 
charge. 

Puisque la réparation du dommage doit se faire 
à frais communs, pourquoi n'en est-il pas de même 
des charges qu'entraîne cette réparation? 

Comme le fait remarquer M. de Valroger, le légis- 
lateur avait le choix entre deux systèmes (1). Il fallait, 
ou considérer les frais et loyers pendant les répara- 
tions comme une dépense accessoire de ces répara- 
tions, ou les assimiler aux dépenses de relâche. 

Dans le premier système, on eût classé ces frais 
comme avaries particulières ou communes, suivant 
qu'il se fût agi de réparer des avaries particulières ou 

(1) Droit maritime, V, p. 55. 
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communes y mais sans distinguer si le navire était 
aflFrété au voyage ou au mois. 

Dans le deuxième système, qui nous paraît préfé- 
rable parce qu'il ne s'attache qu'au caractère de la 
relâche elle-même, on eût considéré ces frais comme 
des avaries communes, toutes les fois que la relâche 
eût été faite pour le salut commun, sans distinguer 
alors s'il s'agissait de réparer des avaries communes 
ou particulières. 

Notre Code de commerce n'a suivi aucun de ces 
systèmes et s'est attaché uniquement au mode d'af- 
frètement. Il résulte de l'article 400 , § 6 , que les 
loyer et nourriture des matelots pendant la relâche 
seront avaries communes à deux conditions. 

Il faudra : 1° qu'il s'agisse de réparer des dom- 
mages volontairement soufferts ; 2° que le navire 
soit affrété au mois. Vienne à manquer un de ces 
deux éléments, il n'y aura pas lieu à contribution , 
et nous nous trouverons en présence d'une avarie 
particulière. 

On peut critiquer sur ce point les dispositions du 
Code de commerce ; mais, en présence des termes 
formels de l'article 400, il faut s'incliner. 

C'est ainsi que la jurisprudence classe parmi les 
avaries communes les dépenses résultant de la re- 
lâche faite après délibération , comme , par exem- 
ple, les frais de réarrimage de la cargaison après 
tempête. 

Elle décide, au contraire, que les frais d'hôtel du 
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capitaine et l'achat de provisions, pendant la relâche, 
constituent une avarie particulière au navire (1). 

Nous estimons toutefois que , lorsque les tribu- 
naux ne seront pas liés par les termes de la loi , ils 
devront revenir aux principes généraux, c'est-à-dire, 
à ce critérium de l'avarie commune, que nous avons 
fixé, et qui n'a d'autre base que l'équité. 

Nous nous trouvons en présence d'une exception ; 
il faut l'entendre restrictivemenl. 

L'ancien Code italien classait parmi les avaries com- 
munes « les loyers et nourriture des gens de l'équi- 
page dans le port de relâche forcée , pendant le 
temps des réparations nécessaires pour continuer le 
voyage » (art. 509). 

L'article 643 du Code de 1882 contient le même 
principe. Ces frais sont des avaries communes , 
ce quand les réparations constituent des avaries 
communes » (2). 

Le Code allemand est encore plus large. Lorsque 
la relâche a été amenée par la nécessité de réparer 
les dommages , il classe parmi les avaries grosses 
les frais d'entrée et de sortie, les frais de séjour affé- 
rents au navire, les loyers et nourriture de l'équi- 
page pendant le séjour, ainsi que les déboursés pour 
loyers de l'équipage à terre pendant tout le temps 
qu'il n'a pu rester à bord. Mais, ce qui est légitime, 

(1) Aix, 19 août 1874, D. P., 77, II, 115. 

(2) Hœchster et Sacré, Droit maritime français et 
étranger, II, p. 963. — de Valroger, Ibid., V, p. 55. 
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les frais de séjour ne sont comptés que jusqu'à 
Tépoque où les réparations auraient dû être ache- 
vées. Passé ce délai de raison , les frais de séjour , 
avec toutes leurs conséquences, resteront à la charge 
du navire. 

En Suède, donne lieu à contribution l'entretien 
de l'équipage pendant le temps passé dans le port 
de refuge et réclamé par les réparations à effec- 
tuer. 

Ce système adopté par les Règles (ÏYork et 
d'Anvers a été consacré par la loi belge de 1879. 

Enfin, la législation américaine classe parmi les 
avaries communes ces mêmes frais, lorsque la répa- 
ration du navire exige une relâche. Cette doctrine 
serait fondée sur une considération toute pratique. 
On craint que, pour échapper aux charges de la 
relâche, pour éviter cette augmentation de loyers et 
d'entretien de l'équipage, le capitaine ne continue le 
voyage, au risque de compromettre la cargaison. Pour 
imposer les marchandises, on invoque l'intérêt même 
des chargeurs. 



RELACHE, MESURE PRINCIPALE. 

Comme mesure immédiate, la relâche est avarie 
grosse. Ainsi, la relâche, effectuée pour mettre le 
navire à l'abri de la tempête, est avarie commune (1). 

(1) Cassation, 27 décembre 1872, R. du H., 72, II, 16i. 
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Nous classerons également parmi les avaries com- 
munes les frais de relâche dans un port pour éviter 
la débâcle des glaces. 

Cette solution est admise par la loi suédoise de 
1864 (art. 143, n° 9). La loi norwégienne admet une 
solution contraire (1). 

Mais il importe d'étudier plus complètement la 
relâche et de savoir si tous les frais qui en sont la 
conséquence seront avaries communes. Et pour bien 
préciser^ distinguons deux hypothèses : 1^ Relâche 
après avarie commune; 2® Relâche après avarie 
particulière. 



RELACHE APRÈS AVARIE COMMUNE. 

L'article 400, tout en citant un grand nombre 
d'avaries grosses, ne parle pas de relâche. 

Il faut cependant décider, sans hésitation, que les 
frais de relâche, après avarie commune, donnent éga- 
lement lieu à contribution. 

C'est un principe certain, rappelé par nombre 
d'arrêts, que le caractère de l'avarie se trouve irré- 
vocablement fixé au moment où s'accomplit l'acte 
volontaire. Il est également certain que le caractère 
de l'avarie, ainsi déterminé, réagit sur tous les dom- 
mages qui en sont la conséquence nécessaire (2). 

(1) De Valroger, Droit maritime^ V, p. 85. 

(2) Rouen, 31 mai 1870, R. de R., 70, p. 202. — Caen, 
19 janvier 1888, R. de C, 88, p. 142. 
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Si donc, pour éviter la perte totale, le capitaine 
prend, au milieu de la tempête, une décision, qui 
forcément aura pour conséquence d'entraîner la 
relâche, il n'y a pas de doute possible ; en vertu des 
principes mêmes sur lesquels repose la contribution, 
les frais de cette relâche seront avaries grosses. 

La délibération pour le salut commun portait, en 
l'analysant bien, non pas seulement sur la mesure 
prise directement, mais également sur les consé- 
quences qu'elle devait forcément entraîner. 

Bien que certains arrêts paraissent exiger une nou- 
velle délibération, nous ne croyons pas qu'elle soit 
nécessaire pour qu'il y ait avarie commune. 



RELACHE APRÈS AVARIE PARTICULIÈRE. 



L'Ordonnance de 1681 n'en parle pas. Mais Emé- 
rigon, qui ne faisait que constater la jurisprudence 
des amirautés, décidait que, « lorsqu'un navire mal- 
traité par la tempête, mis hors d'état de continuer sa 
navigation sans courir risque de périr, relâche dans 
le premier port pour y être radoubé^ le temps qu'il y 
passe, les frais de décharge et de recharge, les sa- 
laires et la nourriture de l'équipage, tout cela est 
admis au lieu de reste en avaries grosses (1). » 

Notre Code, si largement inspiré par l'Ordonnance 

(1) Cf. Émérigon, Ass.y ch. xi, sect. 41, g 6. 
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de 1681, n'en parle pas non plus. L'innovation, c'est 
que l'article 403, § 3, classe parmi les avaries parti- 
culières les dépenses résultant de toutes relâches 
occasionnées, soit par la perte fortuite de certains 
objets (ancres, mâts, câbles), soit par le besoin d'avi- 
taillement, soit par une voie d'eau à réparer. 

Certains auteurs, parmi lesquels M. Desjardins (1), 
se basent sur cette innovation - au moins de texte 
— et vont jusqu'à déclarer la généralité des termes 
de l'article 403, g 3. 

Ils rappellent ensuite le principe que nous avons 
souvent cité^ à savoir que le caractère de l'avarie, une 
fois déterminé, réagit sur tous les dommages qui en 
sont la conséquence ordinaire. 

Seront donc avaries particulières les dépenses d'une 
relâche faite à la suite d'une avarie particulière. 

Cette doctrine n'a pas prévalu et ne devait pas 
prévaloir. 

Et d'abord l'article 403, § 3, n'est pas général, 
même dans sa rédaction. Il est à remarquer qu'il ne 
se réfère qu'à des mesures, obligations générales de 
toute navigation^ auxquelles l'armateur ne saurait se 
soustraire. Dans l'article 403, § 3, si le cas fortuit 
n'était pas prévu, l'armateur serait en faute, et il 
serait tenu de réparer cette faute. Mais, comme c'est 
par cas fortuit que le navire a perdu sa voilure, 
qu'une voie d'eau s'est déclarée, aucune faute ne peut 
être reprochée au capitaine, on ne saurait exiger de 

(1) Cf. Desjardins, n^ lOU. 
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lui des dommages-intérêts, toutefois le navire sup- i 

portera seul ces frais. ' 

Du reste, la pensée du législateur se trouve nette- 
ment indiquée par le dernier paragraphe de Tarticle ' 
403. Si nous le rapprochons du g 3, il faut conclure 
que le Code classe en avaries particulières les 
dépenses faites et le dommage souffert pour le navire 
seul. 

Dès lors, on ne saurait soutenir que l'article 403, 
g 3 est général. Il suppose seulement que la relâche a 
été faite dans l'intérêt exclusif du navire et qu'il lui i 

était possible de poursuivre sa route sans compro- 
mettre l'intérêt général. 

Cette explication, la seule admissible, se trouve 
corroborée par la définition générale que donne l'ar- 
ticle 400, in finCy des avaries communes. 

Donneront lieu à contribution : « les dépenses 
faites, après délibérations motivées, pour le bien et 
salut commun du navire et' des marchandises, depuis 
leur chargement et départ jusqu'à leur retour et 
déchargement. » 

La décision donnée jadis par Emérigon est donc 
encore exacte. Chaque fois que la relâche aura été 
faite après déhbération et dans l'intérêt commun, 
même après une avarie particulière, elle sera néan- 
moins avarie commune. 

Du même coup, nous répondons à la seconde 
objection : Les conséquences d'une avarie particu- 
lière sont elles-mêmes avaries particulières. 

Nous admettons bien ce principe, mais il est à 
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remarquer qu'il ne s'agit ici que des conséquences 
directes et immédiates de l'avarie particulière, non 
des conséquences médiates et éloignées. Pour plus 
de clarté, donnons un exemple. 

La relâche a été décidée, alors qu'une fortune de 
mer avait occasionné une voie d'eau. 

La voie d'eau est avarie particulière au navire ; le 
dommage causé aux marchandises pénétrant alors 
dans la cale est également avarie particulière. Si le 
capitaine, pouvant continuer sa route, préfère néan- 
moins réparer son navire, les frais de la relâche ne 
donneront pas lieu à contribution. 

Mais, si au contraire, l'intérêt commun est enjeu, 
s'il y a un danger imminent pour le navire et la 
cargaison, la relâche effectuée pour éviter ce danger 
sera une avarie grosse (1). 

Un arrêt de la Chambre des Requêtes met nettement 
en lumière ces distinctions. Les rats avaient mis les 
pompes hors de service : c'était une avarie particu- 
lière. On décida que la relâche et le déchargement des 
marchandises, nécessités par ce fait, étaient avaries 
particulières. La relâche cependant avait été effectuée 



(1) Rouen, 24 janvier 1863, R. de R., 64, p. 157. — Mar- 
seille, 10 juin 1856, R. du H., 56, II, !201. - Le Havre, 
29 juillet 1856, /6id., 56. I, 165. — Le Havre, 7 mars et 
27 septembre 1871, Ibid,, 71, I, 40 et 143. Jugé en sens 
contraire qu'il n*y a pas avarie grosse, surtout s'il n'y a pas 
eu délibération de l'équipage. Rouen, 29 juillet 1860, R. 
du H., 62, 11, 15. 

15 
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dans rintérêt commun après délibération de l'équi- 
page ; mais il était constaté que le navire à ce moment 
n'était menacé d'aucun péril imminent (1). 

La tempête a déplacé la cargaison. Dans l'intérêt 
général et pour ne pas compromettre le salut com- 
mun, il faut procéder au réarrimage des marchandises. 
Les dépenses résultant de la relâche faite dans ce but 
constitueront des avaries communes (2). 

La violence de la tempête a brisé le gouvernail du 
navire. On est obligé de relâcher. Dans cette hypo- 
thèse, la cour de Rouen a décidé que la relâche ne 
provenait que de la nécessité où se trouvait le capi- 
taine de remplir son contrat d'affrètement, en fournis- 
sant un navire qui répondit aux conditions indis- 
pensables de la navigation. La nécessité, qui s'impose 
au capitaine d'entrer dans un port, est bien la con- 
séquence d'une avarie particulière (3). Nous ne 
saurions admettre une pareille solution. La consé- 
quence immédiate du bris du gouvernail était la 
nécessité de le remplacer. Ces frais de mise d'un 

(1) Req., 10 août 1880, D. P., 80, I, 448. De même, 
les frais de relâche occasionnés par la rupture de l'arbre de 
couche d'un bâtiment à hélice constituent une avarie parti- 
culière, s'il résulte de la délibération de l'équipage que le 
navire a relâché, non pour éviter un péril imminent^ mais 
seulement parce qu'il « ventait fort n. Rouen» 26 jan- 
vier 1887, D. P., 88, 11, 276. 

(2) Aix, 19 août 1874, D. P., 77, 11, 115. — Rouen, 28 dé- 
cembre 1874, D. P., V, 88. 

(3) Rouen, 19 novembre 1883, R. de R., 84, p. 53. 
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nouveau gouvernail sont avaries particulières : mais 
comme Tintérèt général est en jeu, la nécessité de 
relâcher est avarie commune. 

Si maintenant nous jetons un coup d'œil sur la 
législation étrangère, nous voyons que le Code 
italien de 1882 (art. 643, n^ 10) classe parmi les 
avaries communes la relâche forcée, à la suite de 
voie d'eau causée par cas fortuit ou force majeure. 
C'est aussi ce que décide la loi belge de 1879 
(art. 103). 

La législation suédoise classe aussi parmi les 
avaries communes les frais résultant d'une relâche 
forcée. 

En Espagne, au contraire, « la relâche forcée pour 
ravitaillement, pour éviter l'ennemi ou les pirates ou 
par suite d'avaries graves, éprouvées par le navire, 
est une avarie particulière. » On ne saurait relâcher 
sans délibération préalable des principaux de Téqui- 
pageetdes chargeurs présents à bord. Mais, quoi qu'il 
en soit, alors même que la relâche a été décidée dans 
rintérêt commun, elle ne constitue pas moins une 
avarie particulière, parce qu'elle est la conséquence 
d'un événement de mer purement fortuit. 

En cas de relâche forcée, et notamment, si la relâche 
forcée a été amenée par la nécessité de réparer des 
dommages survenus en route, le Code allemand (art. 
708) classe comme avaries communes, les frais d'en- 
trée et de sortie, les frais de séjour du navire, les 
loyers et nourriture de l'équipage pendant le même 
temps, ainsi que les déboursés pour loyers de l'équi- 
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page à terre, pendant tout le temps qu'il n'a pu rester 
à bord. 

En Angleterre^ les frais de relâche ne donnent lieu 
à contribution que lorsque la relâche est le résultat 
d'un sacrifice réel effectué dans l'intérêt du navire et 
de la cargaison. Si, au contraire, elle était nécessitée 
par les besoins d'avitaillement du navire ou par le 
besoin de se procurer des agrès de rechange, il n'y 
aurait pas lieu à contribution^ ces dépenses étant 
considérées comme une charge ordinaire de l'ar- 
mement. 

S'agit-il de réparations? la jurisprudence fait une 
distinction. Il y aura avarie particulière, si les répa- 
rations n'intéressent que le navire et ne profitent 
qu'à lui . Les réparations exigées parle navire ont-elles, 
au contraire, pour cause un sacrifice pour le salut 
commun, à la suite duquel le navire est devenu inna- 
vigable? les frais de réparation donneront ouverture 
à contribution, et alors les frais entraînés par cette 
relâche, avarie commune, seront également avaries 
communes. 

Toutes les cours des États-Unis voient dans la 
relâche une avarie commune. Nous avons fait con- 
naître quelle considération pratique leur avait fait 
admettre ce système. 

CONSÉQUENCES DE LA RELACHE. AVARIE COMMUNE. 

Le principe de l'avarie commune étant admis au 
cas de relâche forcée, il faut en conclure que les 
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frais et dépenses, qui en seront la conséquence im- 
médiate, seront également avaries communes. 

Pas de difficulté pour les frais de relâche propre- 
ment dits. Si la relâche donne lieu à contribution, il 
est évident que les éléments de cette relâche donne- 
ront également lieu à contribution. Tels seront les 
frais de pilotage, de remorquage, de douane, d'an- 
crage, de bassins, etc. 

En Allemagne et en Angleterre, cependant, les frais 
faits pour se rendre au port de refuge restent à la 
charge du navire, comme frais de navigation. Quant 
aux frais de séjour, gages et nourriture de l'équipage, 
nous nous en sommes occupés spécialement. Nous 
nous sommes permis de critiquer la disposition de 
l'article 400, § 6. Il serait superflu de revenir sur ce 
point. 

Les réparations elles-mêmes dont la nécessité a 
amené la relâche pourront changer de caractère. 
Elles seront avaries particulières, s'il s'agit de répa- 
rer le dommage causé par une fortune de mer. 

Elles donneront lieu à contribution, s'il s'agit de 
réparer une avarie commune. 

Quid des frais de déchargement, de magasinage et 
de rechargement? 

Il est bien évident que, si pour gagner le port de 
refuge, on a été obligé de décharger les marchandises, 
il y aura là une avarie commune, ces frais rentrant 
dans les frais de relâche proprement dits. Mais que 
décider, si le déchargement et le magasinage n'ont 
eu lieu que pour faciliter les réparations, les avaries 
particulières du navire? 
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On a soutenu que c'était là un accessoire des répa- 
rations, la conséquence forcée d'une avarie particu- 
lière, que dès lors il y avait avarie particulière au 
compte du navire. 

Nous pensons qu'il y a là avarie commune, et que 
les frais nécessaires, soit pour faciliter les réparations 
du navire, soit encore pour opérer le réarrimage de 
la cargaison, donneront lieu à contribution. 

Il nous paraît évident que, si c'est la même cause 
qui a rendu nécessaires la relâche et le déchargement, 
les frais qui en sont la conséquence doivent donner 
lieu à contribution. 

Dans notre système, le déchargement est encore 
plus la conséquence de la relâche que le fait d'une 
fortune de mer. 

Une voie d'eau s'est produite : pour le salut com- 
mun, vous êtes obligé de relâcher ; pour le salut com- 
mun également, vous êtes obligé de décharger le 
navire, sans quoi les réparations seraient impossibles : 
il y a avarie grosse. 

Ce système suivi par la jurisprudence (1) nous pa- 
raît le seul légitime : c'est aussi celui qui a prévalu 
dans la plupart des législations. 

(1) Rouen, 24 janvier 1863, R. de R., 64, p. 157.— Rouen, 
i27 mai 1841, Ibid., 4i, p. 264. — Rouen, 11 juillet 1832, 
Ihid., 41, p. 264. — Rouen, 22 janvier 1848, /^ic?., 48-49, 
p. 148. ~ Rouen, 12 janvier 1849, Ibid., 48-49, p. 174. — 
Marseille, 12 décembre 1861, R. du H., 62, II, 186. - Aix, 
19 août 1874, D. P., 77. II, 115,-Rouen, 28 décembre 1874, 
D. P., 78, V, 58. 
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Le Code allemand (art. 708) classe également 
parmi les avaries communes les frais de décharge- 
ment, de magasinage et de rechargement. C'est la 
conséquence même de l'avarie qui a déterminé la 
relâche. 

En Angleterre, on classe également parmi les 
avaries communes toutes les dépenses occasionnées 
depuis l'arrivée du navire au port de refuge jusqu'à 
sa sortie. 

Néanmoins , la jurisprudence anglaise n'admet 
point, comme donnant lieu à contribution, des droits 
de magasinage ou d'entrepôt. Le magasinage, dit- 
on, n'est pas une conséquence nécessaire de la re- 
lâche. 

LA RELACHE EST UNE AVARIE PARTICULIÈRE TOUTES 
LES FOIS qu'elle EST NÉCESSITÉE PAR UNE FAUTE. 

Mais il est certain que, si la relâche n'a été néces- 
sitée, ni par un sacrifice volontaire, ni par une for- 
tune de mer, mais seulement par une faute ou le 
vice propre, nous nous trouvons, non plus en pré- 
sence d'une avarie commune, mais d'une avarie 
particulière. 

Une voie d'eau s'est produite, non pas à la suite 
d'un événement de mer, mais, je suppose, parce que 
le navire était en état de vétusté , et l'on est obligé 
de relâcher. 

Il y a là un vice propre, une faute de l'armement 
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qui devait fournir pour le voyage un navire en état 
de tenir la mer. Les frais de relâche, comme consé- 
quence d'une faute, resteront à la charge du navire. 

Le capitaine n'a pas emporté à bord des vivres en 
quantité suffisante. Pour les besoins de ravitaille- 
ment on est obligé de relâcher. Encore que l'article 
403, § 3, n'eût pas prévu expressément cette hypo- 
thèse, nous devrions déclarer qu'ici encore, il y a une 
faute de l'armement, que la relâche en a été la con- 
séquence forcée, et que, dès lors, les frais entraînés 
par elle sont avaries particulières pour le navire. 
Et si la relâche a été nécessitée par une faute du 
chargeur, insuffisance de fardage, vice d'arrimage, les 
frais de relâche seront supportés par lui (1). 

Et il importerait peu que l'intérêt commun fût en 
jeu. Une délibération de l'équipage ne saurait dé- 
charger le capitaine de sa responsabilité. 

Dans une hypothèse, différente, il est vrai, la Cour 
de Cassation mettait en lumière ce principe et dé- 
clarait « qu'on ne saurait considérer comme avarie 
commune les dommages qui sont le résultat d'une 
faute du capitaine, encore bien qu'ils aient été souf- 
ferts, par suite d'une délibération motivée de l'équi- 
page, pour le bien et le salut commun du navire et des 
marchandises (2). » 

On pourrait citer d'autres hypothèses que celles 
de la relâche où la jurisprudence a consacré le même 

(1) Marseille, 14 avril 1863, R. du H., 63, II, 272. 

(2) Civ. r., 16 novembre 1881, D. P.. 82, 1, 399. 
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principe, le chargeur ou le capitaine se trouvant 
en faute (1). 

Certains arrêts de Cassation paraissent contraires 
à ce système, mais il ne faut pas oublier que le juge 
du fond est souverain lorsqu'il s'agit d'apprécier les 
circonstances mêmes qui ont accompagné la re- 
lâche (2). 



DOMMAGES OCCASIONNES PAR LA RELACHE. 



Et d'abord, les dommages qu'a pu éprouver le 
navire. 

Si ces dommages entraient dans les prévisions 
des parties, s'ils étaient en quelque sorte une consé- 
quence forcée de la détermination prise, ces dom- 
mages donneront lieu à contribution, comme la re- 
lâche, dont ils sont les suites prévues. 

Sur ce point , la jurisprudence est même assez 
large. On a sacrifié, par exemple, la mâture d'un na- 
vire assailli par la tempête. Le navire, ne pouvant 
continuer sa route, est conduit dans un port de re- 
lâche pour y être réparé. Il est déclaré innavigable 



(1) Req., 6 juin 1882, D. P., 83, I, 185. - Rouen, 
22 niail883, D. P.,86, 1,137. 

(2) Rouen, 29 juillet 1860, R. du H., 62, 11, 75.— Rennes, 
27 juillet 1860. — Cass., 3 février 1864, D. P., 64, 1, o7. 
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par suite du manque de matériaux et d'ouvriers. La 
Cour de Cassation déclare que cette innavigabilité 
est avarie commune (1). La valeur du navire lui- 
même sera classée en avarie grosse. 

Mais, au contraire, si, en se rendant au port de re- 
fuge, le navire a eu à supporter les conséquences 
d'un véritable cas fortuit, les dommages , qui 
n'étaient pas et ne pouvaient être prévus, ne sauraient 
donner ouverture à contribution. 

En entrant, par exemple, dans le port de refuge, 
le mouillage s'est fait, par suite d'erreur, dans un 
endroit dangereux, le navire a talonné , une voie 
d'eau s'est alors produite, ou bien l'échouement a eu 
lieu. Dans ces cas , l'échouement , la voie d'eau , 
sont des événements , non pas volontaires , mais 
purement fortuits : les dommages qui en sont ré- 
sultés sont avaries particulières au navire (2). 

Le même principe doit être admis lorsqu'il s'agit 
des dommages éprouvés par la cargaison. 

Les dommages sont-ils la suite nécessaire de la 
relâche? il y aura lieu à contribution. 

(1) Req., 18 décembre 1867, D. P., 68, I, 145. — 
Rouen, 31 mai 1870, R. de R., 70, p. 202. — Bordeaux, 
6 juin 1865, R. du H., 66, II, 59. — Bordeaux, 16 mai 1866, 
Ihid., 67, II, 21.— Le Havre, 10 août 1863, Ibid., 63, I, 287. 

(2) Rouen, 7 juillet 1856, R. de R., 56, p. 189. - Poitiers, 
30 décembre 1867, R. du H., 68, II, 236. ~ Marseille, 
23 juillet 1873, Ibid., 74, II, 18. -Cassât., 27 décembre 1871, 
Ibid,, 72,11, 161. 
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Il a fallu décharger le navire ! les frais de dé- 
chargement et de rechargement sont , nous l'avons 
vu, .avaries grosses. Le déficit éprouvé par les mar- 
chandises pendant ces diverses opérations doit donner 
lieu à contribution (1). 

Mais là encore, si les dommages ne pouvaient être 
prévus, il y aurait avarie particulière à la cargaison. 
Tel serait le cas où les marchandises , mises à quai 
pendant la réparation du navire, seraient détruites 
ou détériorées par un incendie (2). 

L'incendie ne peut être considéré comme la con- 
séquence immédiate d'un sacrifice volontaire. 

La neuvième des Règles cf York et cTAnoer s déclsive 
que le dommage éprouvé par la cargaison dans le 
port de relâche ne donnera pas lieu à contribution, 
si l'on a employé le. mode habituel et normal de 
débarquement. 

Aux États-Unis, tout dommage est admis en avarie 
grosse , si la relâche elle-même y a été admise. 
Toutes les suites du déchargement, de la séparation 
forcée de la cargaison et du navire donnent ouver- 
ture à contribution et , par exemple , les dommages 
fortuits arrivés à terre aux marchandises déchar- 
gées (3). 

(1) Rouen, 24 janvier 1863, R. de R., 64, p. 157. 

(2) Le Havre, 27 août 1859, R. du H., 59, I, 180. 

(3) De Valroger, Droit maritime, V, p. 94. 
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FRAIS DE DECHARGEMENT POUR ALLEGER LE NAVIRE. 

Il résulte des termes de Tarticle 400, § 7, que Tal- 
légement ne donne ouverture à contribution que 
dans le cas où, volontairement consenti, il a pour 
objet de prévenir les effets de la tempête, ou de se 
soustraire à la poursuite de Tennemi. Les effets 
placés sur allèges ont été perdus, il est juste qu'il y 
ait dans ce cas avarie commune; cette perte, en effet, 
ne se serait pas réalisée si ces effets étaient restés a 
bord du navire. 

Mais si, au contraire, il s'agissait d'alléger le 
navire, pour entrer au port de destination, parce que 
le tirant d'eau est insufRsant dans le port ou dans la 
rivière, il n'y aurait pas avarie commune. 

Dans ce cas, en effet, la position du port serait 
connue; le déchargement sur allèges aurait été 
prévu; le fret aurait donc été réglé en consé- 
quence. Comme il ne serait nécessité par aucun évé- 
nement de mer, mais rentrerait dans les prévisions 
mêmes du voyage, ce déchargement resterait, sauf 
convention contraire, à la charge du navire. C'était 
une dépense indispensable à l'achèvement du voyage 
entrepris; il est juste qu'elle reste à la charge de 
l'armement. 

Cette théorie est également admise par le Code 
allemand, qui classe en avarie particulière l'allége- 
ment au cours régulier du voyage (art. 708, § 2j. 



Digitized by 



Google 



- 237 — 

La jurisprudence française va plus loin. Il n'est pas 
nécessaire que le navire ait été obligé d'alléger par 
tempête ou poursuite d'ennemis. 

On se base sur Tarticle 427 pour déclarer avaries 
communes la perte des marchandises, même lorsque 
l'allégement a lieu pour simples nécessités de naviga- 
tion (1). 

Mais, il en serait autrement si l'allégement avait 
eu lieu parce que le navire était trop chargé (2). 

Ceci se comprend, toute faute du capitaine donnant 
au dommage survenu le caractère d'avarie particu- 
lière. 

Déclarons toutefois que l'interprétation donnée par 
la jurisprudence à l'article 427 nous paraît inexacte. 

L'article 427, selon nous, ne saurait s'appliquer à 
de simples nécessités de navigation. Il ne vise que le 
transbordement accidentel d'une partie de la cargai- 
son, en dehors des conditions prévues de la naviga- 
tion. Il prévoit, par exemple, l'hypothèse où il faut 
alléger le navire échoué, ou encore celle où il faut le 
décharger pour lui permettre d'entrer dans un port 
de refuge ou de relâche. 

L'allégement est alors comparé au jet, a mais, si les 
marchandises, mises dans les barques on allèges, 
n'ont pas le salut commun pour objet, et s'il n'est 
question que de les rendre à quai pour la décharge 

(1) Marseille, 14 février 1856, R. du H., 1856. II, 105. — 
Aix, 21 mai 1856, /Md., 1856, II, 176. 

(2) Caen. 21 novembre 1857, R. du H., 58, 11,188. 
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ordinaire du navire, leur perte ne peut faire qu'une 
avarie simple. » 

Ainsi s'exprime Valin dans son Commentaire sur 
l'Ordonnance (Liv. III, tit, VIII, art. 19). 

Telle est aussi la solution du Guidon (ch. v, art. 30). 
C'est cette interprétation que nous croyons devoir 
être admise. C'est également le système suivi en 
Angleterre, en Allemagne et en Belgique. 

Le Code italien de 1882 paraît avoir consacré l'in- 
terprétation donnée à l'article 427 par le Tribunal de 
Marseille et la Cour d'Aix (2). 



ECHOUEMENT VOLONTAIRE. 



Nous supposons, dans cette hypothèse, que le na- 
vire ne peut garder plus longtemps le large, sans 
compromettre le salut et de l'équipage et de la car- 
gaison. Toute mesure devient inutile. Le capitaine 
prend une dernière résolution. Après avoir recueilli 
l'avis de son équipage, il choisit l'endroit de la plage 
qui lui paraît le moins dangereux, et, pour éviter un 
naufrage complet^ il vient échouer son navire à la 
côte. 

L'échouement sera avarie grosse. 

Mais, pour que l'échouement donne ouverture à 
contribution, l'article 400, g 8, paraît exiger deux 

(2) Cf. 11. du H., 1856, II, 105 et 175. 
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conditions: d'abord, que le navire ait été échoué vo- 
lontairement ; puis, qu*il ait été remis à flot. 

Est-il nécessaire que le navire reprenne la mer; et, 
s'il est déclaré innavigable, faut-il dire qu'il n'y aura 
pas lieu à contribution (1) ? 

D'abord nous rappellerons ce que nous avons dit 
à propos de la relâche. Nous avons vu qu'un navire 
venant se réfugier dans un port et ne pouvant y être 
réparé, sa cargaison n'était pas dispensée de con- 
tribuer, sous le prétexte que le navire était déclaré 
innavigable (2). 

Quelques auteurs répondent que l'échouement est 
une situation toute différente, et que, si le navire ne 
peut être relevé , on se trouve dans une situation 
bien proche du naufrage. C'est un sauve qui peut 
général. 

A cela nous répondrons avec M. Desjardins que, 



(1) Si le navire n*est pas sauvé, dit-on, le résultat n'est 
pas atteint. Comment admettre en avaries grosses les dom- 
mages résultant d'un échouement si, le sacrifice opéré, le 
navire se trouve dans la situation du naufragé ? 

En ce sens, un jugement du Tribunal de Marseille, qui 
déclare qu'il en est ainsi^ encore que l'échouement volontaire 
ait été utile à la cargaison sauvée en partie par c^ échoue- 
ment. Marseille, 6 septembre 1861, R. du H., 62, II, 96. 

(2) Cassation, 18 décembre 1867, D. P., 68. I, 145. — 
Bordeaux, 6 juin 1865, R. du H. , 66, II, 59. — Bordeaux, 
15 mai 1866, Ibid.,&l, II, 21.— Le Havre, 10 août 1863, /6id., 
63, 1, 287. - Rouen, 31 mai 1870, R. de R., 70, p. 202. 
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tant qu'il y a place à un acte de volonté, la perte n'est 
pas fatale, inévitable. 

L'imminence du danger n'est pas un obstacle, c'est 
une condition essentielle pour que le sacrifice volon- 
taire tombe en avarie commune. On ne saurait donc 
soutenir que l'imminence du danger fait ^disparaître 
le concours de la volonté. 

De plus, l'article 423 qui déclare qu'il n'y a pas lieu 
à contribution, si le jet ne sauve le navire, suppose 
une perte totale. 

Or, lorsque le navire a sauvé les marchandises, il 
n'y a pas perte totale. — Le fret est encore payé au 
capitaine (art. 303), sans parler delà valeur du navire 
en l'état où il se trouve. 

Ajoutons, avec M. de Courcy, qu'il serait injuste 
de voir le capitaine jeter son navire à la côte et sauver 
la cargaison sans qu'on lui tînt aucun compte de ce 
sacrifice. Si le dommage a dépassé les prévisions des 
parties, on ne voit pas pourquoi le propriétaire du 
navire, après avoir sauvé la cargaison, serait seul à 
supporter un sacrifice qui a profité aux autres. 

Contrairement au principe romain, le Consulat de la 
mer (ch. cxcv) consacrait la solution que nous 
proposons. 

Emérigon exigeait que le navire fût remis à flot 
pour qu'il y eût avarie commune, « car, si l'échoue- 
meut est suivi du naufrage, sauve qui peut (1). » 

Aux Etats-Unis, on suit le système auquel nous 
nous sommes ralliés. 

(1) Emérigon, Ass.^ ch. xii, sect. XLI. 
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Ep Angleterre, pour qu'il y ait avarie commune, il 
faut, au contraire, que le navire ait été relevé. 

La cinquième des Règles rf' York et d'Anvers déclare 
que Téchouement volontaire d'un navire, coulant bas 
d'eau ou en dérive, ne peut être bonifié en avarie 
commune. 

L'échouement est alors considéré comme fatal, 
comme forcé, et ne saurait être déclaré le fait d'un 
sacrifice véritable. 

Le Code allemand distingue. Si le navire échoué, 
dans rintention d'éviter une perte totale par fortune 
de mer, n'est pas remis à flot, il n'y a pas lieu à 
contribution. En présence de la tempête, on consi- 
dère qu'il est impossible de savoir si l'échouement a 
été ou non volontaire. On présume donc, dans ce cas, 
la fatalité de l'échouement : c'est un naufrage. 

Mais lorsqu'il s'agit d'éviter la prise, il est facile 
de voir si l'échouement a été volontaire. L'échoue- 
ment volontaire donnera lieu à répartition commune, 
s'il y a eu sauvetage à la fois du navire et de la car- 
gaison, au moins en partie (1). 

En Suède et en Norvège, on permet l'échouement 
volontaire par cela seul que le navire ne peut plus 
tenir la mer. En Danemark, il suffit même qu'on ait 
voulu éviter un plus grand danger. 

Quant à nous, nous le répétons, nous estimons 
qu'il y a avarie grosse, lorsqu'il est prouvé que le 
capitaine a volontairement fait un sacrifice et que le 
sacrifice a profité & l'intérêt général. 

(1) De Valroger, Ibid., V, p. 245. 16 
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FRAIS DE RENFLOUEMENT DU NAVIRE 
ÉCHOUÉ FORTUITEMENT. 



Nous supposons maintenant que Téchouement n'est 
pas volontaire, mais purement fortuit. Il est évident 
alors que les dommages, conséquences immédiates 
de cet événement de mer, seront avaries particulières, 
et resteront à la charge de celui qui en aura souffert, 
que ce soit le propriétaire du navire ou le propriétaire 
des marchandises. 

Mais les frais consentis pour renflouer le navire et 
le sauver ainsi que la cargaison donneront-ils ouver- 
ture à contribution ? 

Dans une première opinion, on ne voit là que des 
avaries particulières. 

L'article 400, § 8^ classe bien, parmi les avaries 
communes, les frais faits pour remettre le navire à 
flot, mais il ne parle que d'un navire échoué dans 
l'intention d'éviter la perte totale ou la prise. 

Admettre ainsi l'échouement volontaire, c'est écar- 
ter les conséquences de l'échouement fortuit. 

Enfin et surtout, on invoque ce principe que nous 
avons admis, à savoir que le caractère de l'avarie est 
irrévocablement fixé au moment où se produit le fait 
accidentel. Le caractère, ainsi déterminé, réagit sur 
tous les dommages qui sont la conséquence du fait 
primitif. L'échouement fortuit est bien une avarie 
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particulière : les suites de Téchouement resteront des 
avaries particulières. Telle est la théorie professée par 
M. Desjardins (ir 1005) (1). 

Pour nous, nous estimons que les frais occasion- 
nés par le renflouement seront avaries communes, 
lorsque le renflouement a été fait dans l'intérêt du 
navire et de la cargaison. 

Au premier argument donné par le système opposé, 
nous répondrons que Tarticle 400 n'est pas limitatif, 
que les cas d'avaries communes indiqués par lui ne 
sont donnés qu'à titre d'exemples. 

Dès lors, si, dans une hypothèse non prévue par 
la loi, nous retrouvons les éléments qu'elle exige 
d'une manière générale, nous dirons qu'il y a lieu à 
contribution. Or, dans le renflouement du navire, les 
conditions constitutives de l'avarie grosse sont bien 
réunies. D'une part, nous trouvons bien l'acte volon- 
taire; de l'autre, la mesure est bien prise dans Tinté- 
rêt commun, pour le salut du navire et de la cargaison. 
Donc, les frais de renflouement du navire fortuitement 
échoué sont bien des avaries communes. 

Et alors nous répondrons ati second argument. 
Oui, il est bien vrai que le caractère de l'avarie, 
une fois déterminé, réagit sur les dommages qui en 
sont la conséquence directe. Oui, il est bien vrai que 

(i) Voir en ce sens : Rennes, 27 avril et 27 juillet 1860, 
D. P., 61, II, 38 et 39. — Req., 3 février 1864, B. P., 64, 
I, 87. - Req., 27 décembre 1871, D. P., 72, I, 36. — Req., 
10 août 4880, D. P., 80. I, 448. 
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les suites immédiates d'une avarie particulière s'in- 
corporent avec elle et ne donnent point lieu à contri- 
tion, enfin que l'avarie grosse doit avoir pour but 
d'éviter un dommage futur, non de remédier aux con- 
séquences d'un sinistre éprouvé. Mais, en déclarant 
avaries communes les frais supportés pour renflouer 
un navire fortuitement échoué, nous- n'allons pas 
contre ces principes. 

Peut-on, sans aller contre le bon sens, déclarer 
que le renflouement est la conséquence immédiate de 
tout échouement? 

Les conséquences directes de l'échouement , celles 
qui garderont le caractère d'avaries particulières , 
ce seront les réparations qu'aura nécessitées Téchoue- 
ment ; ce seront les dommages éprouvés par les 
marchandises , soit que le choc, au moment de 
l'échouement, ait désarrimé la cargaison, soit qu'une 
voie d'eau se soit produite au moment où le navire 
a louché le fond. Mais, jamais le renflouement ne 
pourra être considéré comme la conséquence néces- 
saire de l'échouement. Jamais n'existera, entre ces 
deux faits, le rapport direct de cause à effet. 

Et les parties ne pourraient-elles donc pas aban- 
donner le navire en l'état où il se trouve ? 

Le renflouement est bien , si l'on veut, une suite 
indirecte de l'échouement; mais il laisse subsister 
l'acte volontaire. Prise dans l'intérêt généi-al , cette 
mesure sera donc une avarie commune (1). 

(i) En ce sens: de Valroger, Droi/ 7»a7'i7îfne,V, 2044.— 
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Les frais de renflouement comprendront le prix 
des efffets jetés pour redresser le navire, les frais de 
remorque, le charbon consommé h bord pour le ren- 
flouement (1), enfin , les frais de déchargement , 
transport, magasinage et rechargement des mar- 
chandises. 

Quant à ces derniers frais, il importe de faire une 
distinction. Ils donneront lieu à contribution, si réel- 
lement on peut les considérer comme des frais de 
renflouement, si, par exemple, ils sont nécessaires 
au relèvement du navire. Mais, si ces frais n'ont 
pour but que d'assurer la conservation des mar- 
chandises, ils doivent rester à la charge exclusive 
de leurs propriétaires. 

Le relèvement du navire ne pourrait également 
donner lieu à contribution, si la cargaison était déjà 
livrée aux consignataires. En un mot, si cette me- 
sure de renflouement n'est pas faite dans l'intérêt 
commun du navire et de la cargaison, il n'y a plus 
avarie commune. 

Tous les pays commerciaux voient dans le ren- 

Bédarride, Commercemartiime, V, 1718. — De Courcy, Quest., 
II, p. 286. -Marseille, 7 mai 1856, R. du H., 56, II, 201. - 
Marseille, 14 juillet 1857. /fcW., 57, II, 221. — Marseille, 
25 août 1858, Ibid., 59, II, 84.— Marseille, 17 septembre 1861 . 
Ihid., 62, II, 194. — Le Havre, 2 décembre 1879, Ihid., 80, 
1,71. . 

(1) Marseille, 2-2 novembre 1878, S., 79, II, 186. ~ Mar 
seille, 12 mai 1879, S., 80, II, 6. 
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flouementdu navire, fortuitement échoué, une avarie 
commune. 

Il en est ainsi aux États-Unis et en Angleterre. La 
loi norvégienne, du 24 mare 1860 (art. 69 , § 1), la 
loi suédoise , du 23 février 1864 (art. 143) , la loi 
danoise de 1850 (art. 218, § 8), admettent le même 
principe. 



INDEMNITE PAYEE AUX SAUVETEURS. 



Là encore, il y aura lieu à contribution, si le sau- 
vetage a été fait dans l'intérêt commun. Cette avarie 
grosse comprend les dépenses faites pour ramener 
au port de destination le navire et la cargaison ra- 
chetés des sauveteurs, telles que frais de conduite 
d'un équipage au port de rachat, salaires dudit équi- 
page, voyage des ingénieurs et frais de remorquage 
à rentrée du port de retour (1). Il est tout naturel 
que Ton comprenne, dans le compte des avaries 
grosses, les frais de sauvetage des objets qui auraient 



(1) Caen, 13 février et 6 mars 1861, R. du H., 62, II, 188 
et 209,et sur pourvoi, Cassât, 15 avril 1863, D. P., 63, 1, 346. 
—Poitiers, 30 décembre i*?67, R. du H., 68, I, 236.— Douai, 
-Jl mai 1868, Ihid., 61, II, 54. — Cassât., 15 avril 1863, 
Ibid., 63, II, 231. - Rouen, 24 février 1880, R. de R., 80, 
p. 117. — Rouen, 6 décembre 1862, Ihid.. 63, p. 1. — Cass. 
rej., 22 février 1864, Ibid,. 64, p. 141. 



Digitized by 



Google 



- 247 - 

été remboursés comme donnant lieu à contribution, 
s'ils n'avaient été sauvés. 



FRAIS d'emprunt ET DE RÈGLEMENT. — VENTE DK 
MARCHANDISES. — HONORAIRES DES AVOCATS. 



Lorsqu'on se trouve en présence d'avaries com- 
munes, il faut ajouter aux frais qu'elles ont directe- 
ment entraînés, les dépenses qu'elles ont accessoire- 
ment occasionnées. Tels seront les frais d'emprunt qui 
ont été imposés au navire, pour pouvoir continuer sa 
route. 

Le capitaine a-t-il été obligé de vendre des mar- 
chandises pour réparer des dommages? il faut voir 
si cette vente a eu lieu dans l'intérêt commun. Si oui, 
l'indemnité due aux propriétaires des marchandises 
sera réglée comme si elles avaient été jetées. C'est 
aussi ce qu'admet le Code allemand (art. 734). Ajou- 
tons que la vente est justifiée seulement lorsque le 
capitaine se trouve dans l'impossibilité, au port de 
relâche, d'emprunter à la grosse ou d'user de toute 
autre moyen de crédit. 

La vente partielle conserve le caractère d'avarie 
commune, si elle est destinée à couvrir une dépense 
extraordinaire sans laquelle le voyage serait rompu 
et l'expédition manquée. 

Enfin, les frais de règlement, eux aussi, doivent 
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être classés comme avaries grosses, puisque tous s'y 
trouvent intéressés. 

Dans ces frais, se trouvent les frais de procédure 
et les honoraires payés aux experts. Il en sera de 
même de l'indemnité et des frais de séjour obtenus 
par le capitaine, lorsque sa présence, dans le lieu du 
classement des avaries grosses, a été utile pour la ré- 
partition des dépenses (1). 

Que décider en ce qui concerne les honoraires des 
avocats? 

La Cour de Caen avait déclaré avaries communes 
« les honoraires d'un jurisconsulte consulté sur des 
difficultés élevées quant au sauvetage et au transport 
des marchandises (2). » Le Tribunal du Havre avait 
admis, comme avaries grosses, les honoraires des 
avocats qui assistaient les parties. 

La Cour de Rouen a déclaré, avec raison, que les 
honoraires ne sauraient être assimilés à des frais 
de procédure (3). Elle a décidé que ces frais ne pour- 
raient jamais donner lieu à contribution. 

(1) Le Havre, 27 septembre 1871. R- du H., 71, I, 148. 

(2) Caen, 4 mars 1863, R. de G. , 63, p. 106. 

(3) Rouen, 24 février 1880, R. de R., 80, p. 117, ou R. du 
H., 80, II, 291. 
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CHAPITRE m. 
Bèglement des avaries. 
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de ce système. — Exemple de Règlement d'avaries. 



Dans les chapitres précédents, nous avons recherché 
et nous avons déterminé à quelles conditions essen- 
tielles un sacrifice prenait le caractère d'avarie com- 
mune. Après avoir fixé un critérium, qui devait être 
pour nous comme une pierre de touche, nous avons 
passé en revue un certain nombre d'espèces qui nous 
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ont paru réunir tous les éléments de Tavarie grosse. 
Si ces explications, sans doute nécessaires, n'avaient 
qu'un caractère théorique, il serait indifférent au 
commerce maritime de savoir qu'un dommage est 
avarie grosse ou avarie particulière. 

Le point important, en effet, c'est d'arriver à un 
règlement général des avaries, c'est de savoir quelles 
marchandises doivent contribuer, dans quelle propor- 
tion, et réciproquement, quels chargeurs doivent être 
indemnisés, et jusqu'à concurrence de quelle somme 
ils doivent l'être. 

C'est ce que nous nous proposons d'étudier dans ce 
chapitre. 

Après avoir indiqué les formalités préparatoires 
sur lesquelles nous aurons à nous étendre dans le 
chapitre suivant, nous étudierons les opérations que 
comporte un règlement d'avarie. 

D'abord, il importe de déterminer les dommages 
qui doivent figurer au compte et dans quelle mesure. 
Il faut déterminer la masse passive ; c'est la première 
opération. 

La seconde opération consiste à déterminer la 
masse active ou contribuable. 

La troisième et dernière opération, qui n'est en 
réalité qu'une règle de trois, fait connaître le taux de 
contribution. Elle fixe définitivement la somme à 
payer ou à recevoir par chacun, chargeur ou arma 
teur. 
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SECTION 1". 
l'ormalités préparatoires. 

Nous n'insisterons pas sur ces formalités, qu'il 
nous faudra étudier plus complètement dans le cha- 
pitre suivant ; il nous suffira présentement de les 
indiquer. Au premier port où le navire abordera après 
avarie commune, le capitaine doit commencer par 
affirmer les faits contenus dans la délibération trans- 
crite sur le registre (art. 413). 

Parla, on a voulu prévenir toute fraude du capi- 
taine. Aussi, le délai, qui lui est accordé pour accom- 
plir cette formalité, n'est-il que de vingt-quatre 
heures. 

Dans le môme but, le capitaine doit dresser sans 
retard Tétat des pertes et dommages. 

Mais, comme pratiquement il lui serait difficile, 
parfois même impossible, de déterminer l'importance 
du dommage éprouvé, il doit se faire assister d'experts 
(art. 414). 

Ces experts ou « dispacheurs » établissent les 
bases de la « dispache », c'est-à-dire du règlement 
d'avaries. Us commencent généralement par un 
résumé des conventions passées entre les parties et 
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des principaux événements qui se sont produits au 
cours du voyage. 

Les avaries communes sont mises à part et soi- 
gneusement distinguées des avaries particulières. 

En ce qui concerne les premières, les dispacheurs 
établissent d'abord Tétat des pertes, puis les valeurs 
contribuables. Nous allons étudier à quelles règles et 
à quels principes ils sont soumis [X)ur la détermina- 
tion de ces masses. 



Digitized by 



Google 



SECTION II. 
Composition de la masse passive. 

C'est le montant de la dette à acquitter par le navire 
et la cargaison. 

Elle comprend d'une façon générale : 1° les effets 
et marchandises volontairement jetés ou sacrifiés ; 2"* 
le dommage éprouvé par le navire et les réparations 
qui, par suite, sont nécessaires; 3** enfin, tous les 
frais, conséquences immédiates et directes du sacri- 
fice consenti. 

Mais, s'il est facile d'indiquer les éléments qui 
composent la masse passive, quelle base servira aux 
experts pour déterminer la valeur respective de ces 
divers éléments? C'est ce que nous devons indiquer. 



Estimation des marchandises jetées ou sacrifiées. 

Le VIII* Jugement d'OUron décidait que « les vins 
ou autres marchandises qui seront jettées, doivent 



Digitized by 



Google 



— 254 - 

estre prisées au fur de ceux qui sont venues à 
sauveté. » Ces marchandises étaient donc estimées 
ce qu'elles eussent valu au port d'arrivée. 

Il est vrai que l'annotateur des Jugements d'Oléron 
nous révêle une distinction qui s'observait dans la 
mer du Levant (1). Si le jet avait été fait avant la 
moitié du voyage, on se réglait sur le prix d'achat. 
Si, au contraire, il avait eu lieu depuis, la base de 
l'estimation était le prix qu'aurait été vendue la 
marchandise. 

Le § 20 des Ordonnances de Wisby admet la même 
base d'estimation que les Jugements d'Oléron: les 
a marchandises jettées seront comptées pour avarie 
grosse, au prix que les autres seront vendues. » 

Le Guidon des marchands (chap. ii), n'est pas 
aussi formel : « Sur l'évaluation des marchandises, 
dit l'article 12, il advient de grands discords ; car 
aucuns ont tenu que l'estimation devoit estre faite, eu 
égard au temps de la perte, autres au temps que le 
navire est arrivé à port de salut : les plus recens sont 
d'advis qu'il faut regarder au temps de Tachapt. » 

L'article 27 du chapitre v nous apprend que l'esti- 
mation des marchandises jetées sera faite « au prix- 
de la carguaison. » Et l'annotateur se contente 
d'ajouter pour tout commentaire : a Quia in his non 
habetur ratio lucri^ sed tantum damnL » 

On peut donc croire que dans la Manche Testima- 

(i) Consulat de la mer^ ch. xcvn. « Comment doit-être 
comptée la robe jetée. » 
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tion devait se faire « eu égard au temps de la 
perte. » 

L'Ordonnance de 1681, reprenant la solution des 
Jugements d'Oléroriy vint poser une règle précise et 
beaucoup plus équitable. 

Les marchandises sacrifiées seront estimées sui- 
vant le prix courant, au lieu de la décharge du bâti- 
ment (art. 6, tit. VIII, Du Jet et de la Contribution). 

L'article 415 reproduit cette disposition de l'Ordon- 
nance: « Les marchandises jetées sont estimées 
suivant le prix courant du lieu du déchargement. » 

Envisageant la question dans son résultat pratique, 
la XII* des Règles d'York et d'Anvers formule ainsi le 
principe : « La valeur à bonifier pour marchandises 
sacrifiées sera celle que les propriétaires auraient 
reçue, si ces marchandises n'avaient pas été sacri- 
fiées. » Présenter ainsi le principe, c'est le justifier. 
« Serait-il juste, en effet, dit Valin, que ceux dont 
les marchandises ont été sauvées et exemptes de 
dommage profitassent de leur bonne fortune aux 
dépens des autres dont les effets ont été sacrifiés pour 
sauver les leurs ? 

Pour qu'une solution soit équitable, il faudra qu'elle 
établisse l'égalité entre les chargeurs qui se sont 
trouvés dans le danger de tout perdre, et dont les 
uns n'ont sauvé leurs effets que parce que les autres 
ont sacrifié les leurs (1). » 

(1) Commentaire de Valin sur Tarlicle 6 du Jet et de la 
Contribution. 
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Or, pour maintenir l'égalité, il n'y a qu'une solu- 
tion possible^ c'est d'attribuer aux marchandises 
sacrifiées la valeur qu'elles auraient eue au port de 
décharge, si le sacrifice, sans les atteindre, eût alors 
porté sur les autres. 

Prendre pour base le prix d'achat et s'appuyer sur 
l'adage : « in jactu non kabetur ratio lucri sed tan*- 
tara damni », c'est rompre cette égalité qui est la base 
même de la contribution. 

Ainsi donc^ pour estimer le sacrifice, on prend pour 
base le prix (courant de marchandises similaires, au 
port d'arrivée. S'agit-il d'une marchandises spéciale, 
n'ayant pas de cours? on s'adressera aux experts. 

Mais comment apprécier la qualité de la marchan- 
dise embarquée, laquelle peut varier à l'infini? 
Comment fixer la quantité de marchandises embar- 
quées? 

L'Ordonnance de 1681, décidait que, « pour juger 
de la qualité, les connoissements seront représentés, 
même les factures, s'il y en a » (art. 8 du Jet et de la 
Contribution). 

Le Code de commerce n'a fait qu'une seule dispo- 
sition des articles 6 et 8 de l'Ordonnance qu'il 
reproduit. 

L'article 415^ infine^ est copié presque littéralement 
sur l'article 8. 

La nature des marchandises, leur qualité et quantité 
seront donc fixées par le connaissement, et, si les 
connaissements ne sont pas suffisants, on devra 
recourir aux factures ou < autres pièces supplétives », 
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notamment à la correspondance adressée au consi- 
gnataire. 

Mais l'estimation des pertes , ainsi faite, serait 
encore exagérée. Aussi faut-il. l'admettre sous la 
réserve de certaines déductions. 

Et d*abord, si le chargeur n'avait pas vu sa mar- 
chandise sacrifiée dans Tintérèt commun, il eût pu In 
vendre au lieu de déchargement; mais il eût été 
obligé de payer certains droits : droits d*octroi ou de 
douane, frais de déchargement et de mise à quai. 
Il serait injuste d'attribuer à la marchandise sacri- 
fiée la valeur du lieu de déchargement, sans faire 
entrer en ligne de compte ces divers frais. Le char- 
geur qui a conservé sa marchandise serait dans une 
situation inférieure, puisqu'il est obligé de déduire 
du prix de vente ces charges nouvelles qui viennent 
diminuer son bénéfice. 11 ne faut donc pas qu'elles 
soient épargnées à la marchandise sacrifiée. 

Faudra- t-il assimiler à ces frais accessoires le fret 
et dire que lui aussi doit entrer en déduction sur la 
valeur au lieu de déchargement f 

Valin soutenait que le fret devait être déduit poul- 
ies marchandises jetées. Mais il est à remarquer qu'il 
déduisait également ce fret de la valeur des marchan- 
dises sauvées. «< La contribution, dit-il, ne doit se 
taire que jusqu'à concurrence de la valeur des choses 
sauvées, et, cette valeur étant diminuée par le fret 
qu'il faut payer, elle ne doit être comptée que sous la 
déduction de ce fret; de même qu'on ne compte la 
valeur des choses jettées au prix courant du lieu de la 

17 
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décharge du navire, qu'à la déduction aussi du 
fret(l) ». 

M. Pardessus (v, n^ 747) enseigne que le fret doit 
être déduit parce que, dit-ii, les nnarchandises ne 
sont point estimées ce qu'elles ont coûté, mais ce 
« qu^elles pourraient être vendues au lieu où se fait 
l'opération et, par conséquent, à un prix dans lequel 
entre, à la fois, celui d'achat, et la dépense faite pour 
les transporter dans ce lieu ». 

Nous nous rallions à l'opinion de M. Pardessus^ et 
nous estimons que, si, dans l'estimation des marchan- 
dises sauvées, on déduit le fret, il faut le déduire éga- 
lement pour l'estimation des marchandises perdues. 
Autrement, ce serait rompre cette égalité qui doit 
toujours régler les rapports des divers intéressés. 

En matière de contribution, on suppose toujours 
la marchandise arrivée à destination. On lui donne la 
valeur qu'elle aurait eue au port de décharge, déduc- 
tion faite préalablement des charges qu'elle eût dû 
supporter. 



AVARIES ANTERIEURES AU SACRIFICE. 



Nous avons dit plus haut que, pour apprécier la 
valeur des marchandises sacrifiées, on prenait pour 



(1) Ordonnance de 1681, Du Jet et de la Contribution^ 
art. 7. 
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base le cours du lieu de débarquement. Ceci est vrai, 
mais il importe de savoir en quel état étaient les mar- 
chandises au moment où elles ont été jetées ; car alors, 
il y aura peut-être lieu à une nouvelle déduction. 

On doit présumer que les marchandises étaient en 
état sain. Mais si, au moment où elles ont été jetées 
à la mer, il est établi qu'elles étaient déjà avariées, il 
y a lieu de tenir compte de cet état d'avaries. 

Le chargeur doit être indemnisé du jet, mais il ne 
doit pas en tirer profit. Le sacrifice lui a enlevé une 
marchandise, non plus saine, mais détériorée. Pour 
Testimerà sa juste valeur, il faudra donc tenir compte 
de cette détérioration, qui eût également exercé une 
influence sur la valeur au port de débarquement. Il 
ne doit être indemnisé que de la perte d'une marchan- 
dise avariée : autrement, le jet deviendrait une cause 
d'enrichissement (1). 

Sur ce point, il ne saurait y avoir de difficulté ; 
mais faut-il aller plus loin et tenir également compte 
des avaries postérieures, c'est-à-dire des pertes qu'au- 
raient subies les marchandises, si , au lieu d'être 
jetées à la mer, elles étaient restées à bord? 

(1) Le Havre, 8 mai 1872, R. du H., 72, I, 93.— C'est ainsi 
que la Cour de Cassation décide que, pour déterminer le 
capital à raison duquel l'assureur des marchandises chargées 
à bord d'un navire est tenu de contribuer à l'avarie com- 
mune, il faut retrancher de la somme assurée le montant de 
Tavarie particulière que ces marchandises ont subie au 
cours du voyage. Civ., 10 août 1871, D. P., 71, I, 113. 
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Postérieurement au sacrifice, une voie d*eau s'est 
produite, provenant, je suppose, des égouts du pont ; 
toute la cargaison a été détériorée par l'eau de mer. 
Lorsqu'au port de débarquement, on déterminera la 
valeur de la marchandise sacrifiée, pourra-t-on Tap- 
précicr à l'état sain, alors que les marchandises 
sauvées arrivent détériorées ? 

Un premier système soutient la négative et ensei- 
gne qu'il doit être fait déduction des avaries posté- 
rieures. Cette théorie que Benecke, paraît-il, mit le 
premier en lumière, se base sur le raisonnement sui- 
vant : si les marchandises n'avaient pas été sacrifiées, 
elles seraient arrivées comme les autres au port de 
décharge et, forcément elles y seraient arrivées en- 
dommagées, puisque toute la cargaison arrive en 
état d'avaries. 

Elles sont bien réputées à bord^ puisque le fret doit 
en être payé par le chargeur (art. 301). 

Enfin, dit-on, quand il s'agit de déterminer leur 
valeur, on prend pour base la valeur des marchan- 
dises similaires au lieu de débarquement ; pourquoi 
ne pas les estimer au port de décharge dans l'état où 
les marchandises sauvées sont elles-mêmes arrivées? 

Ce système est conforme au principe même de la 
contribution, qui veut placer sur le môme pied tous 
les chargeurs, que leurs marchandises aient été ou 
non sacrifiées. 

En admettant cette solution , le chargeur qui a 
perdu sa marchandises recevra ce qu'il eût réalisé au 
port de débarquement. Le jet ne deviendra pas pour 
lui l'occasion d'un gain à réaliser. 
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Mais, malgré ces raisons très spécieuses, il faut 
bien reconnaître qu'un pareil système repose sur 
une fiction. Les marchandises ont été sacrifiées, et 
vous affirmez que, si elles étaient sauvées, elles se- 
raient avariées. Dans la pratique, on se heurtera à bien 
des difficultés. Une grande partie de la cargaison 
sauvée pourra bien être endommagée sans qu'elle le 
soit toute entière. Direz-vous que la marchandise 
sacrifiée serait ou ne serait pas arrivée avariée au 
port de débarquement, si elle n'avait pas été jetée 1 
Rechercherez-vous la place qu'elle occupait dans le 
navire ? 

Cette première théorie, admise en Angleterre et 
aux États-Unis, soutenue en France par quelques 
auteurs, a cependant soulevé bien des critiques. 

Aussi, un autre système ne veut-il tenir aucun 
compte des avaries postérieures. 

L'article 415, dit-on, ne parle nullement d'ava- 
ries postérieures ; il établit une présomption légale 
d'état sain pour les marchandises sacrifiées. Pour 
apprécier la valeur de la marchandise sacrifiée, il 
faut se reporter au moment du sacrifice et non pas 
établir sa valeur, « d'après l'état hypothétique où 
elle aurait pu être mise ultérieurement », ce qui se- 
rait ouvrir la voie à l'arbitraire. 

Enfin, pour être logique, si les marchandises sa- 
crifiées sont toujours considérées comme étant à bord, 
il faudra décider, dans l'hypothèse d'un second jet 
pour le salut commun , qu^elles sont soumises à 
contribution, qu'en tous cas elles devront contribuer 
à la réparation du }»réjudice ultérieur. 
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Or, Tarticle 425 est formel sur ce point : v Les 
effets jetés ne contribuent en aucun cas au paiement 
des dommages arrivés depuis le jet aux marchan- 
dises sauvées. » 

A cette objection formelle on répond que la déci- 
sion de Tarticle 425 n'est pas une décision de prin- 
cipe ; que, sans aller à rencontre du principe même 
de la contribution, le Code de commerce eût pu con- 
sacrer une solution tout opposée. 

L'article 425 paraît iormel, il est vrai, mais on ne 
voit pas pourquoi les objets perdus dans un premier 
sacrifice ne contribueraient pas au paiement des 
dommages ultérieurs. 

Il est certain que, si Ton analyse ces sacrifices suc- 
cessifs, le second jet a profité au premier; car, en 
sauvant le navire, il a sauvé les marchandises qui 
contribueront à la réparation du premier sacrifice. 
(Cf., art. 423). 

Si donc le premier système nous paraît devoir être 
rejeté à cause des difficultés pratiques que rencontre- 
rait son application, il faut reconnaître qu'en théorie 
il est préférable. 

Nous avons déjà dit qu'en Angleterre et aux Etats- 
Unis, c'était le premier système qui était suivi. 
Maclachlan, résumant le droit anglais sur ce point, 
enseigne que, pour déterminer la valeur des mar- 
chandises sacrifiées dans l'intérêt commun, « on dé- 
duira proportionnellement les avaries qu'a pu éprouver 
toute la cargaison et dont les marchandises jetées 
n'auraient pas été exemptes (1). » 

(1) Cité par de Valroger, Oroiï maritime^ V, p. 191, 
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L*article 715 du Code allemand est formel : « Les 
diminutions de valeur ou les pertes éprouvées avant, 
pendant ou après Taccident, et qui ne constituent pas 
des avaries grosses^ doivent être déduites dans le 
calcul de Tindemnité. » 

Enfin, pour compléter Ténumération des déductions 
à opérer, ajoutons que, lorsqu'on aura jeté des objets 
fragiles ou des fûts de liquide, on devra tenir compte, 
dans la détermination de la valeur, du coulage ou du 
bris habituel, de la détérioration ou déchet résultant 
normalement du voyage. 



MARCHANDISES DONT IL n'eXISTE PAS DE 
CONNAISSEMENT. 



L'article 222 pose en principe que le capitaine doit 
fournir un connaissement, c'est-à-dire une recon- 
naissance pour toutes les marchandises dont il se 
charge. 

La quantité de marchandises jetées se trouve indi- 
quée par le rapport de mer. Ce rapport peut être faci- 
lement contrôlé au lieu de débarquement par la 
différence entre la quantité embarquée et la quantité 
déchargée. (Cf., art. 415.) Rien de simple comme ce 
contrôle. La différence devra être égale à la quan- 
tité indiquée au rapport de mer comme ayant été 
jetée. 

Ajoutons que l'article 418 a prévu le cas où le con- 
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iiaissement contiendrait des énonciations erronées, 
et que la fraude y est sévèrement réprimée. Mais, s'il 
n'existe pas de connaissement, on sent combien ce 
contrôle devient difficile. Réciproquement, si les mar- 
chandises mises à bord sans connaissement n'ont pas 
été jetées, il est à craindre qu'avec la connivence 
possible du capitaine elles ne passent inaperçues et 
ne réussissent à se soustraire à la contribution. 

Pour parer à ce double danger, l'article 420 décide 
que € les effets dont il n'y a pas de connaissement ou 
déclaration du capitaine ne sont pas payés, s'ils 
sont jetés ; ils contribuent, s'ils sont sauvés. » 

Mais l'article 420, à défaut de connaissement, se 
contente d'une déclaration du capitaine consignée au 
livre du bord. 

Si ces deux documents font défaut et que la mar- 
chandise soit sacrifiée, elle ne pourra entrer dans la 
masse passive. La marchandise est alors embarquée 
par fraude et par surprise. 

Du reste, l'Ordonnance de 1681 (art. 12, tit. du Jet 
et de la Contribution) décidait que les effets dont il n'y 
avait point de connaissement ne pourraient donner 
lieu à contri^bution s'ils étaient sacrifiés. 

Sur l'article 8 des Jugements d'Oléron, la note 22 
est conçue dans le même sens : « Marchandises non 
manifestées à l'écrivain, estant jettées, ne viennent 
pas en la contribution : et reconnues au décharger 
payent le fret qu'il plaist au maistre ». 

Mêmes principes dans le Consulat de la mer 
(Ch. cxiv, cxv, ccLvii). Les §§ 41 et 43 des Ordon- 
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nances de Wisby admettaient une déclaration au 
moment du jet. 

L'Ordonnance de 1681 ne parlait que du connais- 
sement. « Mais pourquoi, disait Valin, ne pas admet- 
tre la déclaration du maître comme une preuve sup- 
plétive au connoissement? B 

L'article 420 a ajouté, avec raison, la déclaration du 
capitaine, certaines marchandises étant embarquées 
sans qu'il fût d'usage de délivrer de connaissement. 

Mais à quel moment doit intervenir cette déclara- 
tion du capitaine? 

Valin enseignait que la déclaration du capitaine 
pouvait suppléer au connaissement, dès que l'existence 
des effets avait été constatée par le jet. 

Suivant M. Bédarride (1), la déclaration du capi- 
taine ne saurait régulariser le chargement qu'autant 
qu'elle a lieu avant le départ du navire. A ce moment, 
en effet, le capitaine peut encore faire décharger la 
marchandise indûment chargée. 

Il faut reconnaître que l'article 420 ne contient rien 
de semblable. Disons donc avec Valin que, jusqu'à 
l'accomplissement du jet, la déclaration du capitaine 
interviendrait utilement. 

iMais toute déclaration postérieure au jet ne saurait 
lier les autres intéressés dans la cargaison. Ils pour- 
raient dès lors refuser toute contribution, les termes 
de Tarticle 420 étant d'ailleurs absolus. 

En Angleterre, la solution admise n'est pas aussi 

(1) Commerce maritime. V, n° 186Î). 
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formelle. Les marchandises dont il n'y a pas de con- 
naissement et qui viennent à être jetées, sont classées 
en avaries communes, si elles ont été chargées sans 
fraude. Elles ne sont privées du bénéfice de la contri- 
bution que lorsqu'elles ont été mises à bord fraudu- 
leusement. Même théorie aux États-Unis. 

La loi belge de 1879 et le Code italien de 1882 re- 
produisent les dispositions de notre article 420. 

La loi danoise admet, qu'à défaut de connaisse- 
ment , rimportance du chargement soit établie par 
d'autres preuves. 

Le Code allemand ne bonifie pas, en cas de jet, 
« les marchandises dont il n'y a pas de connaisse- 
ment et qui ne sont relatées ni dans le manifeste du 
bord, ni dans le registre de chargement ». 

Il en est de même des objets précieux, argent et 
titres, qui au moment du chargement n'ont pas été 
spécialement déclarés au capitaine. 

Remarque ; Il y a certaines choses pour lesquelles 
il n'y a pas de connaissement, tels sont les effets 
chargés dans les coffres de l'équipage ou les bagages 
des voyageurs. Si ces effets sont jetés, il est cepen- 
dant bien certain qu'ils devront être bonifiés en ava- 
ries communes, mais comment en déterminer la va- 
leur? 

D^anciennes coutumes exigeaient qu'avant le jet de 
ces coffres ou bagages, on déclarât les valeurs pré- 
cieuses qu'elles pouvaient renfermer. Cette mesure 
était assurément très sage. 

Dans l'état actuel de notre législation qui ne j^révoit 
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rien à cet égard, c'est au juge qu'il appartiendra 
d'apprécier la perte et de déterminer le montant de 
l'indemnité. 



EFFETS CHARGES SUR LE TILLAC. 



Là encore, le chargement est irrégulier : la loi in- 
terdit au capitaine les chargements sur le tillac ou 
pont parce qu'ils démontrent la surcharge du navire 
ou embarrassent les manœuvres de l'équipage, et 
qu'en tout cas ils compromettent la stabilité du na- 
vire en élevant le centre de gravité et en augmentant 
Tamplitude du roulis. Pour sanctionner cette défense, 
Tarticle 421 fait produire au chargement sur tillac les 
mêmes effets qu'au chargement sans connaissement. 

Si les effets chargés sur le tillac sont sauvés et 
qu'il y ait lieu à règlement d'avaries, ils feront partie 
de la masse active. 

Si, au contraire, ces effets sont jetés à la mer, ils 
ne pourront donner ouverture à contribution. Le dan- 
ger est présumé provenir de la surcharge ; le jet au- 
trement eût été inutile ; on ne saurait donc invoquer 
le salut commun. 

S'agit-il seulement d'un dommage occasionné par 
le jet à la marchandise placée sur tillac? Ce dommage 
n'est alors attribué qu'à l'obstacle mis à l'exécution 
du jet par le chargement irrégulier. 

Seulement, l'article 421 est plus complet que l'ar- 
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ticle 420. Il est possible, en effet, que le propriétaire 
des marchandises ne se soit pas rendu coupable de 
cette infraction aux règlements. Dès lors, le capitaine 
qui, forcément, a dû autoriser un pareil chargement, 
pour augmenter le bénéfice de l'armement, a engagé 
sa responsabilité en compromettant ainsi la sûreté 
générale. Le capitaine a créé pour la marchandise une 
nouvelle chance de pertes et dés lors il a manqué à 
son obligation de transporteur. Le propriétaire des 
marchandises jetées, privé par la faute du capitaine 
du bénéfice de la contribution, pourra exercer son 
recours contre ce dernier. C'est Tapplication du prin- 
cipe de droit commun posé dans Tarticle 1382. 

Par voie de conséquence, le recours pourra s'exercer 
contre Tarmateur (art. 1384, § 3). 

Mais, si le chargeur avait donné son consentement 
formel, le capitaine serait alors dégagé de toute res- 
ponsabilité à son égard. 

Ajoutons que l'article 421 serait applicable alors 
même que, pour justifier un pareil chargement, on 
invoquerait les besoins de Tarrimage. 

La Cour de Rouen a jugé que des marchandises 
chargées dans le roufle d'un navire étaient véritable- 
ment chargées sur le tillac (1). 

Il a été jugé également que les marchandises placées 
dans la dunette d'un navire devaient être considérées 
comme chargées sous tillac (2). 

(I) Rouen, 12 février 1864, R. de R., 64, p. 133. 
(-2) Bordeaux, 6 décembre 1888. S., 41, II, 174. — Mar 
seille, 8 janvier 1855, R. du H., 55, II, 78. 
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Exceptions à l'article 421. — Mais la disposition 
de Tarticle 421 s'applique-t-elle au petit cabotage f 

L'article 421 emprunté à l'Ordonnance de 1681 ne 
fait pas de distinction. Cependant, dans son commen- 
taire sur l'Ordonnance, Valin soutenait déjà qu'une 
pareille disposition ne s appliquait pas « aux bateaux 
et autres petits bâtiments allant de port en port où 
Tusage est de charger les marchandises sur le tillac^ 
aussi bien que sous le pont. » 

L'article 12 du titre I, livre II, portait « défense 
aux maistres et patrons de charger aucunes marchan- 
dises sur le tillac ». 

Même avec cet article 12, la question était discutée. 
L'article 229 du Code de commerce, qui a reproduit 
l'article 12, a pris soin d'ajouter : « Cette disposition 
n'est point applicable au petit cabotage. » 

Il résulte donc implicitement de cet article 229 que, 
dans le petit cabotage, les marchandises placées sur 
le tillac pourront être remboursées par contribution. 
Le chargement est alors licite, régulier, par consé- 
quent, le capitaine peut y recourir sans assumer 
aucune responsabilité, le chargeur sans être exposé 
à aucune déchéance. Autrement, il y aurait là une 
anomalie injuste, partant inadmissible. C'est pourquoi 
la jurisprudence considère avec raison que, dans le 
petit cabotage, le tillac est un lieu régulier de charge- 
ment pour les marchandises, et que, si elles sont 
sacrifiées, elles donneront ouverture à contribu- 
tion (1). 

(1) Req., 20 mai 1845, D. P., 45, I. 233-234. 
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En cette matière, la loi belge adopte le système 
français. 

Le Code allemand ne bonifie pas en avaries com- 
munes les marchandises sacrifiées, lorsqu'elles sont 
chargées sur le pont. Il est cependant fait exception 
à cette règle pour le cabotage, lorsqu'un usage con- 
traire est en vigueur. 

En Angleterre, même principe; le chargement sur 
le pont est également tenu pour régulier, lorsqu'il est 
autorisé par la coutume. 

La I*^ des Règles d' York et d'Anvers ne consacre 
aucune distinction : « Aucun jet de marchandise 
chargée sur le pont ne sera admis en avarie commune. 
Sera assimilée au pont toute construction ne faisant 
pas corps avec le navire. » 

Cette règle absolue est suivie aux Etats-Unis. 

Le Code italien n'accorde d'action contre le capitaine 
que dans le cas où il a chargé les marchandises sur 
le pont, sans le consentement écrit du chargeur. A-t-il, 
au contraire, obtenu ce consentement? « il y a alors 
une contribution spéciale entre le navire, le fret et les 
choses chargées sur le pont avec le consentement des 
chargeurs, sans préjudice de toute contribution géné- 
rale pour les avaries communes à tout le chargement. » 

Enfin, pour terminer, faisons remarquer que l'ar- 
ticle 421 ne parle pas seulement des marchandises 
embarquées sur le pont; il dit « les effets chargés sur 
le tillac. » La jurisprudence a dû conclure de ces 
termes que les agrès ou effets quelconques, laissés 
à tort sur le pont par le capitaine et contrairement 
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aux usages maritimes, ne pourraient donner lieu à 
contribution, s'ils étaient sacrifiés. 

Remarque : Le jet est Tavarie commune type. 
Tout ce que le Code de commerce dit du jet, dans son 
titre XII, doit s'appliquer également aux autres 
avaries communes. Les principes que nous venons 
d'exposer, relativement aux marchandises jetées, 
s'appliquent donc également aux autres dommages 
éprouvés volontairement. 

La moins-value, conséquence immédiate d'une 
avarie commune, devra donc figurer à la masse 
passive. 

S 2. 

Avaries du navire. 



Nous venons de rechercher comment devaient être 
déterminées et estimées les marchandises sacrifiées 
dans l'intérêt commun. 

Mais le dommage a pu porter sur les niarchandises 
et le navire, ou même atteindre seulement le navire. 

Dans le chapitre précédent, nous avions indiqué 
comme donnant lieu à contribution, le sacrifice vo- 
lontaire d'agrès, de mâts^ de câbles ou d'ancres, le 
dommage résultant d'un forcement de voiles après 
délibération ; nous avions classé parmi les avaries 
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communes les dommages éprouvés par le navire 
dans un combat, ou après échouement volontaire. 

Toutes ces avaries donnent évidemment lieu à con- 
tribution, partant doivent figurer dans la masse 
passive. 

Pour apprécier ces dommages et déterminer leur 
importance, on opère comme pour les marchandises. 
Le principe de la contribution est toujours le 
même. 

Le propriétaire du navire, comme le chargeur, 
doit être indemnisé du dommage qu'il a éprouvé 
pour le salut commun. Au port d'arrivée, sa situation 
ne doit pas s'être empirée; il sera donc mis dans la 
situation qu'il eût occupée; si la mesure d'intérêt 
commun ne fût pas intervenue. 

Mais, ainsi que pour les objets jetés, il y aura des 
déductions à faire; car si le sacrifice ne doit pas lui 
nuire, il ne saurait lui être avantageux. 

On a sacrifié une partie de la voilure , un mât , 
mais, avant que l'acte volontaire n'intervint , ces 
objets avaient essuyé déjà des avaries, résultat de la 
tempête ou de tout autre cas fortuit, qui ne peuvent 
pas être colloquées dans la masse passive. 

Au port d'arrivée ou de relâche, le capitaine a dû 
remplacer son mât, sa voilure ; mais il a peut-être 
vendu ce qui restait de l'ancienne mâture. Du prix 
de la nouvelle mâture il faudra donc déduire le mon- 
tant des avaries particulières au navire et le produit 
de la vente. Enfin, les agrès sacrifiés étaient peut- 
être usés par le voyage : maintenant le capitaine en 
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a de neufs, il y a là aussi un élément dont on devra 
tenir compte. Si Ton ne prenait pas en considéra- 
tion ces divers éléments d'appréciation , si, pour 
fixer l'indemnité réclamée par le capitaine, on négli- 
geait cette « différence du vieux au neuf b , il est 
évident que cette égalité, base de la contribution, ne 
serait pas observée. Le capitaine aurait trouvé tout 
avantage à sacrifier de vieux apparaux pour les 
remplacer par de nouveaux, dont la valeur lui serait 
payée par les chargeui*s. Ceci serait contraire au 
principe de la contribution. Réparation est due pour 
le dommage éprouvé, mais rien de plus (1). 



COMMENT FAUT-n. ENTENDRE L^ARTICLE 422? 

Dans le chapitre II, nous avons posé comme prin- 
cipe que toute dépense extraordinaire, faite dans 
Tintéret commun, devrait donner ouverture à con- 

(1) L'article 712 du Code allemand établit d'une manière 
fixe la différence du vieux au neuf. — L'indemnité due repré- 
sente le montant intégral des frais de réparation, dans le cas 
où le navire n'était encore à flot que depuis moins d'une 
année. Dans les autres cas, déduction d'un tiers pour la diffé- 
rence du vieux au neuf. La déduction est d'un sixième 
pour les chaînes d'ancres, elle est nulle pour les ancres. — 
Cf. de Valroger, Droit maritime^ V, p. 19S. 

£n Angleterre et aux Ëtats-Unis, pas de déduction , si 
le navire fait son premier voyage, si les agrès servent pour 
la première fois. 

18 
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tribution, si elle avait amené un résultat utile. De 
ce qui précède, il ressort qu'il en doit être de même 
de tout dommage, conséquence d'un sacrifice volon- 
taire. 

Comment alors expliquer l'article 422 du Code de 
commerce déclamnt « qu'il n'y a lieu à contribution 
pour raison du dommage causé au navire que dans 
le cas où le dommage a été fait pour faciliter le 
jet ? » 

Prendre à la lettre l'article 422, ce serait contre- 
dire le principe posé, ce serait sortir des termes que 
nous avons admis, lorsque nous définissions l'avarie 
commune. 11 faudrait conclure, en effet, que le pro- 
priétaire du navire n'aura droit à contribution que : 
l** lorsqu'il y aura jet, et 2*» lorsque le dommage aura 
été causé pour faciliter le jet. 

Cette solution est inadmissible ; car elle est en 
opposition formelle avec le principe de la contribu- 
tion, qui n'est autre que Téquité. Elle se heurte aux 
termes mêmes du Code de commerce dont l'article 
400, §§ 3 et 4, déclare avaries communes : « les câ- 
bles ou mâts rompus ou coupés ; les ancres et autres 
effets abandonnés pour le salut commun. » 

Pour comprendre l'article 422, il faut se reporter 
à l'Ordonnance de 1681. Notre article 422 a repro- 
duit l'article 14 (titre du Jet et de la Contribution). 
« Ne sera fait, non plus, disait cet article, aucune 
contribution pour raison du dommage arrivé au 
bâtiment, s'il n'a été fait exprès pour faciliter le 
jet. » 
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Cette disposition de Tarticle 14 était elle-même 
empruntée au Guidon de la mer (ch. v, § 23). 

(c Le mesme ne sera observé pour le corps de la 
nef, parce que si, faisant jet, elle a receu dommage, 
les marchandises ne contribueront pas audit dom- 
mage : d'autant que le maistre du navire reçoit profit 
à cause du fret, si ce n'est que les facteurs ou mar- 
chands passagers estansen la nef, pour prévenir plus 
grand orage, auroient tous consenty à la fraction du 
navire : pour toujours plus aisément sauver ladite 
marchandise, auquel cas tel dégât sera avarie (1). » 

Ainsi, le Guidon ne déclarait avarie commune que 
le sabordage, c'est-à-dire « la fraction du navire pour 
sauver plus aisément la marchandise. » Les autres 
dommages, suites d'un jet normal, ne pouvaient être 
pour le navire l'occasion d'une indemnité. Le « mais- 
tre du navire » recevait son fret, et ce profit était 
considéré comme un dédommagement suffisant. 

Valin, commentant l'Ordonnance de 1681, décla- 
rait que la disposition de l'article 14 ne pouvait 
modifier en rien le principe même de la contri- 
bution. 

« On ne peut faire l'application de notre article, 
disait-il, qu'au cas d'un naufrage ou échouement 
effectif, où chacun supporte sa perte comme avaries 
particulières et sauve ce qu'il peut. En pareille occur- 
rence, il arrive cependant quelquefois que, pour tirer 

(1) Cf. Jugements d'Oléron, VIII, § 12. — Consulat de la 
mer, ch. cclxxxiv, §g 1076, 4077, ch. ccxcvi. 
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les marchandises, il fa«it faire des ouvertures au 
navire, ce qu'on appelle le saborder ; c'est bien alors 
un dommage fait exprès au bâtiment pour faciliter le 
jet, ou, ce qui est la même chose, l'extraction des 
marchandises ; et c'est sans doute cette opération que 
notre article a eu en vue. » Par cette explication simple 
et naturelle, ajoutait-il, on fait porter à l'article 14 
une décision particulière, qui ne déroge en rien au 
principe même de la contribution. 

Cette opinion de Valin eût pu être discutée. Mais 
on a remarqué qu'en reproduisant l'article 14 de 
l'Ordonnance, l'article 422 de notre Code de com- 
merce a supprimé le mot exprès. On peut conclure 
que les rédacteurs du Code ont voulu consacrer l'opi- 
nion enseignée par Valin. Ils auraient pu aller plus 
loin et supprimer tout à fait l'article 422. Nous l'avons 
maintes fois répété : le caractère de l'avarie com- 
mune, une fois fixé par le fait primitif, réagit sur tous 
les actes qui en sont la conséquence immédiate. 

Les dommages occasionnés par le jet sont avaries 
communes, qu'ils atteignent le navire ou la cargai- 
son. 11 n'y a pas de raison pour traiter d'une façon 
inégale le propriétaire du navire et les chargeurs. 

De plus, si nous adoptons l'explication que propo- 
sait déjà Valin, il est à remarquer que l'article 422 
était encore inutile, l'article 426 s'occupant du cas 
où le navire a été ouvert pour en extraire les mar- 
chandises. 

Ajoutons que le projet de 1867 supprimait cet 
article 422, et que la loi belge de 1879 ne l'a pas 
reproduit. 
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En Angleterre, en Allemagne et en Italie, les dom- 
mages causés au navire donnent lieu à contribution, 
qu*ils soient volontaires, ou qu'ils soient la consé- 
quence immédiate du jet. 



§3. 
Le fret entre-t-il dam la composition de la masse passive f 

Nous avons vu comment les marchandises et le 
navire pouvaient être indemnisés par une contri- 
bution. Du fret nous n'avons rien à dire , puisque 
Tarticle 301 du Code de commerce décide que « le 
capitaine sera payé du fret des marchandises jetées 
à la mer pour le salut commun, à la charge de con- 
tribution. » 

Toutefois, si le jet ne sauvait le navire (art. 423), il 
n'y aurait lieu à aucune contribution^ et, si les mar- 
chandises étaient perdues dans un naufrage (art. 
302), elles ne devraient aucun fret. 

En principe, le fret ne subit donc aucun préju- 
dice. Il n'en est pas de même dans toutes les législa- 
tions. 

En Angleterre et en Allemagne, les marchandises 
jetées ne paient aucun fret , à moins qu'il n'ait été 
payé d'avance. Il y a donc là, pour le navire , une 
perte de fret qui devra figurer dans la masse passive. 

C'est ce qu'indique également la onzième des 
Règles cfYork et et Anvers. « Dans tous les cas où 
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un sacrifice de cargaison est admis en avarie com- 
mune, la perte du fret, s'il y en a, causée par cette 
perte de cargaison, sera également admise en ava- 
rie commune. » 

Il est cependant un cas dans notre Droit, où le 
capitaine devra être indemnisé du fret qu'il aura 
perdu. C'est dans cette hypothèse prévue par Tar- 
ticle 296. Le capitaine, par suite d'un sacrifice 
dans l'intérêt commun, ne peut ni faire radouber 
son navire, ni en louer un autre. Le voyage ne pou- 
vant être continué, « le fret n'est dû qu'à pro- 
portion de ce que le voyage est avancé. » Il y a là 
pour le capitaine une perte de fret dont on devra lui 
tenir compte. 
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SECTION III. 
Composition de la masse active ou contribuable. 

Nous venons de voir d'après quelles règles les dis- 
pacheurs devaient composer la masse des pertes 
composant l'avarie commune ; nous avons à re- 
chercher maintenant quels éléments comprend la 
masse active ou contribuable. 

Le principe qui doit guider le dispacheur, dans 
cette seconde partie de ses fonctions , c'est que tous 
ceux-là doivent contribuer à l'avarie commune qui 
en ont profité. Or, le sacrifice fait dans l'intérêt com- 
mun a sauvé le chargement et le navire , partant le 
fret. 

La masse active ou contribuable se composera 
donc de ces trois éléments, qui devraient y figurer, 
chacun à proportion du profit .qu'ils en ont retii^é. 

Le chargeur a vu ses marchandises sauvées. 11 
doit contribuer à l'avarie en raison de leur valeur, 
déduction faite des droits de douane, etc. C'est bien 
là le profit qu'il a tiré de la mesure de salut 
commun. 
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Le propriétaire a failli voir sombrer son navire 
dans la tempête. Grâce à Tavarie commune, il est 
arrivé à bon port. La valeur que représente actuel- 
lement le navire dans ce port d'arrivée , voilà bien 
encore le profit qu a retiré cet intéressé du sacrifice 
volontaire. 

Enfin, le fréteur a vu son fret sauvé ; mais, s'il est 
vrai qu'une perte totale eût fait disparaître son droit à 
ce salaire, il n'est pas moins exact que l'heureux 
accomplissement du voyage l'a entraîné. à des dé- 
bours qu'il n'eût pas faits, si pareil sinistre s'était 
produit. En réalité, il n'a gagné que son fret, mais 
déduction faite de ses débours. C'est également dans 
cette proportion que le fréteur devrait contribuer au 
paiement des avaries communes. 

Ce système, qui paraît tout à la fois si logique et si 
simple, n'est pourtant pas le système suivi par le Code. 

L'article 401 pose d'une manière formelle un prin- 
cipe différent : « Les avaries communes sont suppor- 
tées par les marchandises et par la moitié du navire 
et du fret, au marc le franc de la valeur ». L'article 
417 reproduit la même règle, en ajoutant que c'est au 
lieu de déchargement que doit être appréciée cette 
valeur. 

Avant d'étudier le système adopté par le Code de 
commerce ; il est intéressant d'indiquer, du moins 
rapidement, les solutions des anciennes jurispru- 
dences. 

Paul (1) nous fait connaître le principe romain : 

(1) Dig., De lege Rhodia, loi !2, J5 2. 
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« Plaçait y omneSy quorum interfuisset jacturam Jierij 
conferre oportere ». Tous les intéressés au jet, doivent 
contribuer dans la masse active : les chargeurs tout 
d'abord, et puis le propriétaire du navire « dominum 
etiam navis pro porttone obligatum esse » (2). 

Mais il est à remarquer que, si le navire doit con- 
tribuer^ nous ne savons pas dans quelle proportion il 
le fait, et, de plus, qu'il n'est nullement question du 
fret dans la compilation rhodienne. 

Dans le Consulat de la mer (ch. xcviii, n*'' 228, 
229 et 230) le maître du navire a trois partis à pren- 
dre pour payer sa part contributive. Dans Je compte 
d'avaries, il peut d'abord entrer pour la moitié de la 
valeur de son navire. S'il se fait payer de tout son 
nolis « il doit participer au jet pour tout le nolis et 
ce par sou et par livre ». Enfin « si le seigneur du 
navire ne prend son nolis que sur la robe sauvée, il 
ne participera point au jet sur ce nolis, parce qu'il 
perdra bien assez, puisqu'il perdra celui de la robe 
jetée. » 

Le huitième des Jugements d'Oléron porte que 
« le maître doit partir ou compter la nef ou le fréta 
son choix. » L'annotateur des Jugements^ Cleirac, 
nous révèle cependant, sur ce point, une divergence 
dans les usages. 

Au Levant, le capitaine ne contribue que pour son 
fret ou pour la valeur de la moitié du navire. « Le 



(2) Paul, Ibidem. 
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maître de la nef, dit-il, a perdu assez, quand il aura 
consommé sa personne et son temps, et les dépens 
qu'il aura faits : de façon que, s*il ne demande son 
nolis ou son fret, il n'est tenu de contribuer ». 

« En la mer du Ponant, le maître contribue jus- 
ques à concurrence de la valeur de tout le navire ou 
pour tout son fret, à son choix (1). » 

L'article 40 de l'Ordonnance de Wisby^ tout en ad- 
mettant la même alternative, laisse le choix aux mar- 
chands. « Le maistre à la contribution du jet payera 
sa part des marchandises jettées, jusques à concur- 
rence de la valeur du navire, ou de tout le fret au 
choix du marchand. » 

Le Guidon de la mer (ch. v, art. 22) reproduit la 
mêmesolution que les Jugements d'Oléron. o La perte, 
dit-il, sera estimée sur les marchandises restantes 
et sur le corps de la nef et apparaus, ou sur le fret à 
l'option du maistre ». 

L'Ordonnance de 1681, à laquelle l'article 417 du 
Code de commerce est d'ailleurs emprunté, porte que 
« la répartition pour le payement des pertes et dom- 
mages sera faite sur les effets sauvés et jetés, et sur 
moitié du navire et du fret, au marc la livre de leur 
valeur. » 

Valin, voulant expliquer cette disposition qui, dit-il, 
prend le milieu, déclare d'abord que le fret et le 
navire doivent contribuer tout à la fois. « Tous deux 



(i) Vlir Jugement, % 16 et 19. 
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ont été sauvés par le jet, ou sont intéressés dans 

Favarie commune En user autrement ce seroit 

donner occasion à la surprise ou à la lésion de part 
et d'autre. » Puis, pour justifier la proportion dans 
laquelle le fret et le navire doivent contribuer, il 
ajoute : « Il étoit juste de ne faire contribuer ces deux 
objets ensemble que pour moitié; car enfin, s'il y a 
un fret, c'est aux dépens du propriétaire ou du maî- 
tre, tant à raison des vituailles consommées et des 
loyers des matelots, que de la diminution que souffre 
nécessairement le navire dans sa valeur durant le 
voyage, par le dépérissement inévitable de son corps 
et de ses agrèts et appamux ; à quoi il faut joindre 
l'intérêt de toute la dépense de la mise hors. Ainsi 
nulle apparence de faire contribuer le fret pour le tout^ 
et le navire en même temps aussi pour le touty puisque 
le fret ne fait que le remplacement de ce que le nacire 
est censé avoir perdu de sa valeur pour le gagner (1), » 

Pothier, dans son Traité des Avaries (n** 119 \ 
estime également que le fret est « une espèce de 
remplacement de ce que le navire perd de sa valeur 
dans le voyage et des dépenses qu'il faut faire », que 
dès lors faire contribuer Tun et l'autre pour le tout, 
c'est faire double emploi. Aussi, le « tempérament » 
de l'Ordonnance lui paraît tout à fait équitable. 

Pardessus, dans son Cours de Droit commercial 



(1) Valin , Commentaire sur l'ordonnance de i68i ^ 
art. VII, lit. dxi Jet et de la Conlribulion, 



Digitized by 



Google 



— 284 — 

(t. 111, p. 236), reproduit les mêmes arguments. Bé- 
darride admet les mêmes explications (1). 

Nous répondrons que ces explications sont insuffi- 
santes : il est certain que le fret ne représente pas 
seulement la détérioration naturelle du voyage. Un 
navire ne perd pas, dans un voyage, la moitié de sa 
valeur. 11 est vrai que, pour donner plus de raison à 
son système, Valin faisait contribuer le navire pour 
sa valeur au lieu de départ, et ne déduisait pas du 
fret les frais de navigation. 

Mais l'article 417 est formel : la valeur du navire 
doit être appréciée au lieu de déchargement, c'est-à- 
dire déduction faite de la détérioration conséquence 
du voyage. 

De plus, tous les commentateurs admettent égale- 
ment que du fret il faut déduire les frais de navigation, 
puisque le sacrifice d'intérêt commun ne conserve, en 
réalité, au capitaine que ce qu'il conservera du fret. 
Nous admettons ces conséquences qui nous parais- 
sent logiques, mais elles sont contraires à Topinion 
de Valin et de tous ceux qui, dans le fret, ne veulent 
voir qu'une compensation de l'usure résultant du 
voyage. 

Sous l'empire de l'Ordonnance, l'opinion de Valin 
avait quelque apparence de raison. En présence des 
termes de l'article 417, in fine^ il devient impossible 
de justifier le principe qu'il pose. Nous devons donc 



(1) Du commerce inaritime, V, n® 1722. 



Digitized by 



Google 



-^ 285 — 

reconnaître que le systènne des articles 401 et 417 ne 
laisse place à aucun doute; mais il faut ajouter que 
rarticle417 n'est qu'une copie maladroite de Tarticle 
7 de l'Ordonnance. 

Il eût été plus logique et plus juste de faire contri- 
buer le navire et le fret à raison du profit que Tun et 
Tautre avaient tiré de Tavarie commune, mais pour 
cette valeur tout entière. 

De la sorte, les mêmes règles se fussent appliquées 
à la contribution des marchandises, et à la contribu- 
tion du navire et du fret 

L'article 413 du projet de 1867 modifiait ainsi l'ar- 
ticle 417 : « Le navire contribue pour sa valeur, au 
lieu où se termine son voyage, déduction faite de 
l'avarie particulière qui a accompagné l'avarie com- 
mune. » L'article 414 ajoutait : « Le fret non payé 
ou payé d'avance et restituable /le contribue que pour 
la moitié de son montant brut» » 

Le Congrès d'Anvers, recherchant de quels éléments 
doit se composer la masse contributive, y fait figurer 
\efret net àfaire^ c'est-à-dire celui qui était à gagner 
au moment du sacrifice et qui, par conséquent, a été 
sauvé par lui. 

Maintenant que nous avons fait connaître d'une 
manière générale le système du Code, jetons un coup 
d'œil sur chacun des éléments de la masse active : 
les marchandises sauvées, le navire et le fret. 

Et tout d'abord, l'article 417 pose en règle que la 
répartition est faite sur les effets jetés et sauvés. 
L'art. 417 ne parle, il est vrai, que des effets jetés ; 
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mais nous avons déjà dit qu'il fallait étendre à toutes 
les avaries communes les dispositions du titre XII 
sur le jet. A la masse active, il faudra donc inscrire 
les valeurs portées déjà à la masse passive. Cette dis- 
position n'a d'autre base que l'équité (1). 

Il est juste, en effet, que celui qui reçoit une indem- 
nité, qui par le fait se trouve dans la même situation 
que ceux dont les marchandises ont été sauvées, 
prenne aussi sa part dans la contribution. Autre- 
ment, ce serait 'reproduire Terreur du Droit romain 
qui, dispensant de la contribution les objets jetés, 
plaçait leur propriétaire dans une situation préférable. 
Il était indemnisé pour le tout et ne prenait pas sa 
part de la contribution. Comme on le voit, il y avait 
là quelque chose d'injuste. Le système du Code de 
commerce est donc tout à la fois plus équitable et 
plus logique (2). 

Mais il y a lieu de rapprocher de l'article 417 l'ar- 
ticle 425, les effets jetés doivent contribuer mais ils 
ne contribuent, en aucun cas, au paiement des avaries 
communes arrivées depuis leur jet. 

(1) Rouen, 11 janvier 1876, R. de R., 76, p. 139. 

(2) La X® des Règles cT York et d'Anvers décide également 
que « la contribution à Tavarie commune sera établie sur 
les valeurs réelles des propriétés à la fin de Texpédition, en 
y ajoutant le montant bonifié en avarie commune pour les 
objets sacrifiés. » 
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COMMENT CONTRIBUE LA CARGAISON? 



On peut affirmer qu'ici le mot cargaison doit être 
pris dans son sens le plus large, qu'il comprend 
non-seulement les marchandises volumineuses 
placées à fond de cale, mais encore les marchan- 
dises dont le sacrifice ne pourrait donner lieu à con- 
tribution : telles sont les marchandises embarquées 
sans connaissement ou placées sur tillac. 

La cargaison comprend également les colis de 
bijouterie, les pierres précieuses, et Tor qui pourraient 
se trouver à bord, encore que le sauvetage de ces 
objets n'ait pas donné lieu à des opérations com- 
pliquées. 

C'est ainsi que la Cour de Cassation a décidé que 
les frais de sauvetage des marchandises chargées 
sur un navire, qui a péri par suite d'échouement, 
devaient être supportés par tous les propriétaires de 
ces marchandises au prorata de leur intérêt dans le 
chargement, sans qu'il y eût lieu de rechercher à 
quel moment ou à l'aide de quels procédés tel ou tel 
colis avait pu être sauvé. 

Dans l'espèce, elle déclarait que « le propriétaire 
d'un colis de bijouterie ne pouvait se soustraire à 
l'obligation de contribuer aux frais du sauvetage 
sous prétexte que le capitaine, dans la chambre 
duquel ce colis était placé, l'avait transporté à terre 
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et mis en lieu sûr avant l'opération générale du sau- 
vetage, nul colis n'ayant droit à une condition privi- 
légiée qui fût de nature à l'affranchir des conséquences 
du désastre commun (1). » 

Un arrêt de la Cour de Rouen déclare égale- 
ment que les colis précieux, renfermés dans la 
chambre du capitaine, doivent , en cas d'avaries 
grosses et de sauvetage, contribuer sur le pied de leur 
valeur, comme toutes les autres marchandises sans 
dictinction (2). 

Ainsi donc, il est établi que la cargaison tout 
entière entre dans la composition de la masse contri- 
buable. 

La valeur des marchandises sera fixée au lieu du 
déchargement (Art. 402 et 417). 

Elles ne doivent, en effet, contribuer que pour le 
bénéfice procuré par le sacrifice. 

De leur valeur au lieu de débarquement, il faudra 
déduire la moins-value résultant d'une avarie 
particulière, les droits de douane, d'entrée, de cour- 
tage, les frais de débarquement, enfin le fret. Au cas 
de perte, toutes ces dépenses accessoires eussent été 
évitées. Le sacrifice d'intérêt commun a conservé , 
comme valeur, le prix de ces marchandises au lieu 



(i) Req., 22 février 4864, D. P., 64, I, 70. - Rouen, 
6 décembre 4862, R. de R., 63, p. 4. 

(2) Rouen, 4 décembre 4864, R. du H., 63. II, 25. - 
Contre/, Le Havre, 28 janvier 1862, ibid,, 62, I, 67. 
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de débarquement, déduction faite de tous ces frais. 
Il serait superflu d'insister davantage. 

Faisons, cependant, une double remarque. La pre- 
mière, c'est que le fret, avancé et non restituable, ne 
devra pas être déduit; la seconde, c'est de rappeler 
les dispositions de l'article 418 qui prévoit le cas où, 
par fraude, la qualité des marchandises a été dégui- 
sée dans le connaissement. La valeur des mar- 
chandises a-t-elle été dissimulée? elles contribueront 
sur le pied de leur estimation. Leur valeur a-t-elle, 
au contraire, été exagérée ? comme peine,elles con- 
tribueront d'après la qualité indiquée dans le con- 
naissement. 



COMMENT CONTRIBUE LE NAVIRE ? 



Le- navire, lui aussi, a été sauvé, grâce au sacri- 
fice. Sans cette mesure, il eût péri. Il est donc juste 
que le navire participe à la réparation de Tavarie 
commune. Nous avons déjà vu que le navire devait 
contribuer pour moitié de sa valeur (art. 401 et 417). 

Nous avons indiqué plus haut ce système du 
Code, tout en le critiquant. Nous n'avons donc pas à 
revenir sur le principe. 

Mais quelle est cette valeur du navire dont moitié 
doit contribuer à l'avarie commune? 

Quoiqu'on en ait dit, il est certain que, sous l'em- 
pire de notre Code de commerce, la valeur du navire 

19 



Digitized by 



Google 



- 290 — 

doit être appréciée , non pas lorsque confimence le 
voyage, mais seulement au port de débarquement. 
L'article 417 nous paraît formel , et puis le sacrifice 
a sauvé le navire, non pas « équipé , ai-mé , prêt à 
prendre la mer (1) », mais tel qu'il arrive à desti- 
nation. 

Partant toujours de ce principe que cela seulement 
doit contribuer qui a profité de Ta varie, nous dirons 
qu'il faut déduire de la valeur actuelle du navire la 
plus-value résultant de la réparation d'avaries par- 
ticulières. 

Mais, à rinverse, il faudra ajouter à la valeur 
actuelle du navire, la valeur qui lui a été allouée 
pour les dommages bonifiés en avaries communes. 
On avait soutenu que les parties du navire, donnant 
ainsi lieu à contribution^ devaient être classées à part 
dans la masse contribuable, et qu'au lieu d'être trai- 
tées comme accessoires du navire, elles devaient à 
leur tour contribuer pour le tout. 

Ce système était inadmissible ; aussi, la majorité 
des auteurs et la jurisprudence en ont-ils fait jus- 
tice. Les accessoires du navire, agrès, mâts, ancres 
sacrifiés, sont traités comme le navire, c'est à dire 
qu'ils ne contribueront que pour moitié de leur va- 
leur. C'est ainsi que la Cour de Cassation a déclaré 
que les objets sacrifiés, dépendant du navire,— dans 
l'espèce , une partie de la mâture — devaient être 



(1) V. de Gourcy, 1, 238. 
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réunis fictivement au navire et ne devaient contribuer 
que pour moitié de leur valeur. I) n'y aurait pas 
lieu de les supposer séparés du navire pour les sou- 
mettre intégralement à la contribution comme eflFets 
jetés (1). 

COMMENT CONTRIBUE LE FRET? 



L'article 417 nous apprend que le fret contribue 
pour moitié de sa valeur. 

Là encore, il eût été plus logique et plus équitable 
de faire contribuer le fret pour ce que le jet en avait 
conservé, pour cette valeur entière, mais rien que 
pour cette valeur. C'est ce que dit clairement la 
dixième des Règles d' York et <£ Anvers : « Du fret et 
du prix de passage en risque pour l'armateur seront 
déduits les frais de port et gages de l'équipage qui 
n'auraient pas été encourus si le navire et la car- 
gaison s'étaient totalement perdus au moment de 
l'acte d'avarie commune ou du sacrifice. » 

Mais, le fret ne contribuant que pour moitié, les 
commentateurs déclarent qu'il y a là une sorte de 
forfait, et que, dès lors, la contribution doit porter, 
non pas sur le fret net, mais sur moitié du fret 
brut. 

(1) Req., 18 décembre t867. D. P., 68, I, 145. - 
Rouen, 6 février 1843, R. de R., 43, p. 73. - Bordeaux. 
1Smai1866, R. duH.,67, II, SI. 
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Du reste, il est certain qu'on ne doit soumettre à 
la contribution que le fret sauvé par le sacrifice, ce 
fret qui, sans la mesure de salut commun, eût été 
perdu (art. 302). Le fret, qui était déjà acquis au 
moment du sacrifice (art. 293), ne saurait être soumis 
à la réparation d'un dommage postérieurement oc- 
casionné. 

Comment devra contribuer le fret d'aller et retour? 
Bien qu'on ait soutenu que le fret de retour devait 
contribuer, non seulement à l'avarie éprouvée dans 
le second voyage, mais encore à l'avarie du premier, 
nous estimons, qu'au point de vue de la contribution 
aux avaries, le fret doit toujours être divisé. 

S'il y a un fret distinct pour les deux voyages, 
comment traiter de manière différente et la cargaison 
et le fret? Le fret de retour, contrairement à ce qui 
a lieu pour la cargaison, subirait les risques de deux 
traversées. Le fret d'aller, d'après les principes que 
nous avons posés, ne saurait contribuer à l'avarie de 
retour, puisque le fret, définitivement acquis, ne doit 
pas contribuer au paiement d'un dommage qui ne 
lui a pas profité. 

Suppose-t-on le fret fixé in globo pour Taller et le 
retour? Les raisons de le diviser sont encore les 
mêmes. Pourquoi cette inégalité entre la cargaison 
et le fret, le fret courant deux mauvaises chances, 
exposé à une double contribution, alors que la car- 
gaison n'est en risque que pendant le voyage de 
transport? 

Quant au fret avancé et non restituable, il semble, à 
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première vue, qu'il ne doive pas contribuer, puisque 
cette valeur n'a pas été conservée à Tarmateur par le 
sacrifice. Mais on comprend qu'une pareille solution 
serait à l'égard des autres chargeurs, une véritable 
injustice : leur part contributive serait augmentée 
d'autant. 

Mais cette inégalité n'est qu'apparente, si, pour 
fixer la valeur des marchandises, on ne déduit pas 
le fret payé d'avance et non restituable. 

Le capital représenté par les marchandises char- 
gées s'est alors augmenté de cette valeur en risque, 
et contribue aux avaries sur cette nouvelle base. De 
la sorte, les autres chargeurs ne se trouvent pas dans 
une situation inférieure : seulement, ce n'est plus 
l'armateur qui contribue à raison de ce fret; c'est le 
chargeur qui paie la part afférente au fret qu'il avait 
avancé. Le projet de 1867 s'exprimait à cet égard en 
termes très précis : « Toute marchandise préservée 
contribue pour sa valeur nette au lieu de décharge- 
ment ou son produit net, déduction faite du fret à 
payer. Le fret payé d'avance et non restituable n'est 
pas déduit. » 

La loi belge de 1879 (art. 107) pose le même prin- 
cipe : « Toute marchandise préservée contribue pour 
sa valeur nette au lieu du déchargement ou son pro- 
duit net, déduction faite du fret à payer. Le fret paye 
d'avance et non restituable n'est pas déduit. » Même 
règle posée dans l'article 655 du Code italien. 
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EXCEPTIONS A LA RÈGLE QUE LES OBJETS SAUVÉS 
DOIVENT CONTRIBUER. 

Nous avions posé, comme principe, que tout ce 
qui est sauvé contribue. L'article 419 nous apprend 
qu'il y a des exceptions : « Les munitions de guerre 
et de bouche et les hardes des gens de l'équipage ne 
contribuent point au jet. » 

Cette disposition est presque tout entière empruntée 
à l'Ordonnance de 1681. L'article 11 {Titre du Jet et 
de la Contribution) ajoutait les loyers des matelots. 

Déjà, en Droit romain, tout devait contribuer, 
c nisi si qua consumendi causa imposita forent : quo 
in numéro essent cibaria^ eo magis^ quody si quando 
ea defuerint in navigationem, quod quisque haberet, in 
commune conferret (1) ». 

Valin, justifiant la disposition de l'Ordonnance, 
déclarait que les munitions de guerre étaient néces- 
saires, et qu'on en pouvait toujours avoir besoin ; que 
les provisions de bouche étaient également néces- 
saires pour la nourriture de tous, et que, dès lors, il 
était juste de les exempter de contribution. 

L'annotateur des Jugements dOléron déclarait 
également que « les victuailles, les armes ou muni- 
tions de bon service » ne devaient vehir en contribu- 
tion (2). 

(1) Dig., De Lege Rhodia, 1. 2, § î, in fine. 

(2) vai Jugement d'O léron, % 29. 
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L'article 11 de TOrdonnance exemptait également 
de la contribution les bardes des matelots. 

L'article 419 a substitué avec raison l'expression 
gens de l'équipage au mot matelots. Ce terme, plus 
large, s'étend au capitaine et aux autres officiers de 
bord. L'exemption de l'article 419 ne s'applique pas 
seulement aux vêtements que les gens de l'équipage 
peuvent porter sur eux, mais à tout ce que contient 
leur coffre. Néanmoins, elle ne saurait s'étendre aux 
pacotilles parfois admises, et que Ton doit assimiler 
aux marchandises. 

Quant aux loyers des matelots, l'Ordonnance de 
1681 les dispensait de contribution. L'article 419 ne 
reproduit pas cette exception ; que faut-il en 
conclure! 

Nous ferons remarquer que, sous l'Ordonnance, 
les matelots, dispensés de contribuer à raison de 
leurs loyers, devaient cependant prendre leur part du 
rachat du navire (Ord. de 1681, art. 20, liv. III, tit. IV, 
Des Loyers des matelots). 

Sous Tempire du Code de commerce (art. 304), les 
matelots sont formellement exemptés de contribuer 
au rachat du navire. 

Nous estimons donc que le Code de commerce a 
voulu proclamer un régime plus large que celui de 
l'Ordonnance, et, par a fortiori^ nous concluons que 
les loyers des matelots sont dispensés de toute contri- 
bution. 

Quant aux bagages des passagers, ils ne contri- 
buent pas, et n'ont jamais contribué. 
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Nous considérons comme bagages les objets qui 
ne sont pas tenus de payer un fret quelconque et 
voyagent avec leur propriétaire. Si l'objet en question 
était soumis à un tarif, nous pensons qu'alors il 
ferait partie de la cargaison et entrerait dans la masse 
contribuable. 



EXEMPLE d'un RÈGLEMENT D*A VARIE. 

Pour éclairer les explications sur lesquelles nous 
nous sommes étendus, nous croyons n'avoir rien 
de mieux à faire que de donner un exemple de rè- 
glement. 

Nous le ferons aussi sommaire que possible. 

Il s'agit d'un steamer quittant Glasgow à destination 
de Rouen. Le navire part en bon état de navigabilité, 
mais les agrès du gouvernail s'étant trouvés tout à 
coup engagés dans la timonerie, le navire cesse 
d'obéir à son gouvernail. Le vapeur marchait alors 
à toute vitesse : malgré les efforts du capitaine, le 
navire s'échoue sur une digue près la rivière de 
Dunbarton. Le choc résultant de l'échouement est 
très violent. Craignant que le navire ne se brise en 
deux, pour le salut commun et dans le but de sauver 
le navire et la cargaison, après avoir consulté son 
équipage sur le péril imminent en présence duquel 
on se trouve, par suite de la mauvaise situation 
d'échouage, le capitaine réclame des secours à 
Glasgow. Remorqueurs et allèges lui sont envoyés. 
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On transborde le charbon, mais le navire ne peut en- 
core être renfloué. On met un veilleur de nuit; le 
lendemain, on poursuit Tallégement. Le navire est 
renfloué ; on procède au rechargement, mais certains 
objets appartenant au navire ont été détériorés, cer- 
taines marchandises ont été dépréciées par suite de 
ce transbordement. 

Arrivé à Rouen, le capitaine fait procéder au règle- 
ment des avaries. 

Après avoir déterminé les avaries particulières au 
navire et les frais à la charge de Tarmemenl, le dis- 
pacheur établit ainsi le compte des avaries com- 
munes: 

Masse passive. 

Main-d'œuvre pour le déchargement et le re- 
chargement ; location de paniers et de pelles. liv. 71 14 » 

Nourriture de 36 hommes et de 3 chauffeurs 
pendant deux jours. — Surveillance pendant 
troisjours 12 2 6 

Assistance parles remorqueurs, liv. 17 »> ». 

Allégement du vapeur par allèges. 21 » » 

Remorquage des allèges .... 7 10 » 

45 10 » 
Assistance rendue au steamer échoué : trans- 
port des hommes à Dunbarton ...... 8176 

Honoraires du aotaire public pour certificat. 6 8 

Légalisation de signature par le Consul de 
France 9 8 



Liv. 139 » 4 
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Au change de 2S ir. 31 par livre 3.5()4 60 

Dépréciation accordée sur deux cents tonnes 
de charbon mises sur allèges et réembarquées. . 176 SO 
760 fr. Dépréciation sur trois aussières, em- 
ployées au renflouement 

45 fr. Dépréciation sur quatre bâches em- 
ployées pour couvrir les marchandises 

mises sur allèges 805 » 

Charbon consommé pour parvenir au ren- 
flouement . . . i 113 45 

Dépôt et affirmation du rapport de mer et 

copie 34 75 

Soins du courtier. Traduction de pièces ... 64 • 

Expertises pour l'estimation du navire et Téva- 

luation des manœuvres sacrifiées 132 10 

Honoraires et frais du dispacheur 230 » 

Total. . Fr. 5.060 40 
— ^—^^«^^^ ^ 

Masse contributive, 

Estimation du vapeur par experts, lors de son 
arrivée à Rouen 118.500 •» 

Montant des avaries communes dont il lui est 
tenu compte pour objets sacrifiés 805 » 

Le fret s'élève y compris celui du charbon 
consommé pour aider au renflouement à. . . 6.10S » 

Ensemble 125.410 » 

Dont la moitié sur laquelle le navire doit con- 
tribuer dans les avaries communes est de . Fr. 62.705 » 

La valeur de la cargaison « nette de fret et des 
avaries » est de 110.005 » 

La masse contributive est de. • . . Fr. 172.710 » 
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Sur lesquels doit être répartie la masse passive soit: 
5.060 40. 

100 171710 5.060 40x100 

= X = = 2,93 

X 6.060 40 171710 

Soit : 2,93 •/•• 

L'application de ce pourcentage met à la 

charge du navire et du fret 1. H37 35 

A celle de la cargaison 3.223 15 

Fr. S. 060 40 



La valeur totale de la cargaison est de 110. 005. Le 
prorata de la cargaison dans les avaries communes 
se répartit comme suit : 

Valeurs 
ooBtribatlTea. Contribation. 
Fr. 0. Fr. o. 

Paul et Jean, Rouen. 36 fûts chromate. 7.170 » 210 10 
Jacques et G'% Paris. 29 dito. . . 5.740 » 168 20 
Oil O, Amiens. 230 fûts huile. . . 15.126 » 443 15 
André et G'*, Rouen. 78 balles tissus. 10.895 » 319 20 
C* Singer, Paris. 1,129 caisses ma- 
chines 50.100 » 1467 95 

Pierre et G**, Rouen. Un lot de houille. 20.975 » 614 55 



Totaux. . . . 110.005 » 3223 15 

C'est ainsi qu'après avoir fixé d'abord la masse pas- 
sive, puis la masse contributive, on peut déterminer 
par une simple règle de trois le pourcentage et la part 
contributive de chacun des intéressés 
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CHAPITRE IV. 
Exécution du règlement.— Action en contribution. 



SOMMAIRE. 

Déclaration du capitaine. — Affirmation du procès-verbal. — 
Où a lieu le règlement? — Loi qui préside au règlement. 
— Qui peut le demander? — Délai. — Comment faut-il 
interpréter l'article 408 du Code de commerce ? — Clauses 
dérogatoires. — Homologation du règlement. — Caractère 
de l'action en contribution. 

Dans le chapitre précédent, nous avons indiqué , 
très brièvement, il est vrai , les foranalités prépara- 
ratoires au règlement d'avaries. Nous les rappelle- 
rons ici ; après quoi , nous rechercherons comment 
s'introduit Faction en contribution , qui peut de- 
mander le règlement, quels sont les délais, etc. 

AFFIRMATION DU PROCÈS-VERBAL. 

« Au premier port où le navire abordera, nous dit 
l'article 413, le capitaine est tenu , dans les vingt- 
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quatre heures de son arrivée , d'affirmer les faits 
contenus dans la délibération transcrite sur le re- 
gistre. » 

Le capitaine a dressé sur son livre de bord un 
procés-verbal constatant le sacrifice, les événements 
qui l'ont rendu nécessaire, et les circonstances qui 
l'ont accompagné. Au premier port où il abor- 
dera, le capitaine affirmera son procès- verbal. Pour 
faire cette affirmation , un délai de vingt-quatre 
heures lui est accordé (art. 242 et 413). Elle est faite 
devant l'autorité préposée pour recevoir son rapport 
de mer. 

En principe, l'affirmation a lieu au greffe, devant 
le président du tribunal de commerce. Mais « dans 
les lieux où il n'y a pas de tribunal de commerce, le 
rapport est fait au juge de paix de l'arrondissement » 
(art. 243). 

Dans un port étranger, le capitaine doit se pré- 
senter au consul de France, ou , à son défaut , au 
magistrat du lieu (art. 244, 245, 246, C. de c). 

Le rapport du capitaine est affirmé par des gens 
de Téquipage (art. 247). 

D'ailleurs, la relation du sinistre sur le livre de 
bord n'est pas exigée à peine de nullité. 

Elle peut être remplacée par les déclarations de 
l'équipage, ou des témoins de l'événement. 

Néanmoins, l'intérêt même du capitaine est de s'en 
tenir à l'observation rigoureuse des règles posées, 
formalités que nous venons d'indiquer. 

Ajoutons que l'existence d'un sacrifice pourrait 



Digitized by 



Google 



— 303 — 

être déclarée fausse, encore que les règles habituelles 
eussent été suivies pour sa déclaration , si les cir- 
constances dans lesquelles il est relaté au livre de 
bord le rendent invraisemblable. Par contre , un 
capitaine ne saurait affirmer à rencontre de son 
rapport et faire admettre , par exemple , comme 
avarie grosse un dommage que, dans son livre de 
bord, il rapporte comme fortuit. 

Enfin , l'affirmation du capitaine a lieu, non pas 
au port d'arrivée, mais au premier port où il abor- 
dera. Par là on a voulu écarter les fraudes possi- 
bles du capitaine, en rendant plus facile le contrôle 
des événements rapportés. 



ou A LIEU LE RÈGLEMENT DE l' AVARIE COMMUNE? 

Dans la pratique , le capitaine dépose au port 
d'arrivée son rapport de mer. S'il y a des avaries com- 
munes qui exigent un règlement , il signifie son 
rapport aux réclamateurs. Si tous sont d'accord sur 
l'étendue des dommages, pas de difficulté. Mais, si 
l'entente ne s'établit pas entre tous les réclamateurs, 
le capitaine les assigne pour voir nommer tel ou 
tel dispacheur et voir dire que tel dommage entrera 
en contribution . Le travail du dispacheur terminé , 
toute partie intéressée peut en demander l'homo- 
logation. 

Le plus souvent, on peut dire que le règlement 
sera fait au même lieu que l'affirmation. 
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Ceci, cependant, n'est pas rigoureux. C'est, en effet, 
au premier port où le navire abordera que le capi- 
taine affirmera les faits d'avaries (art. 413). Quant à 
« l'état des pertes et dommages », il est fait, nous 
dit l'article 414, dans « le lieu du déchargement du 
navire. » 

Là seulement, en effet, on peut connaître l'impor- 
tance et l'état définitif des marchandises qui doivent 
contribuer. Il est bien certain qu'entre le sinistre et le 
port de déchargement, il a pu se produire un nouvel 
événement de nature à modifier la valeur de la masse 
contribuable. Néanmoins, si le navire s'est trouvé 
.dans rimpossibilité absolue de continuer son chemin, 
à raison de son état d'innavigabilité, si les marchan- 
dises n'ont pu être transportées au port de destination, 
le règlement se fera au lieu de reste, c'est-à-dire là 
où le navire abordera définitivement (1). 

C'est bien là le port de débarquement, puisque les 
marchandises ne peuvent aller plus loin : c'est bien là 
que Ton connaît d'une manière définitive la valeur 
contributive du navire et des marchandises, c'est donc 
là aussi qu'aura lieu le règlement des avaries. 
La jurisprudence semble vouloir admettre ici 
une sorte de tem pérament. Comme les réclamateurs 
peuvent n*être pas représentés dans ce port de relâ- 
che, on accorde souvent au règlement fait dans ces 

(1) Le Havre, 8 août 186i , R. du H., 61, I,168.-Aix, 27 
fév, 1865, Ibid., 65, II, 186. — Bordeaux, 21 janv. 1878, 
D. R., 7ô, V, 48. — Le Congrès international de Droit 
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conditions un caractère provisoire sur lequel il sera 
possible de revenir (1). 

Ce système, qui remplace le port de destination 
par le port intermédiaire, au cas d'innavigabilité, est 
suivi ailleurs qu'en France L'article 729 du Code 
allemand est formel : « L'estimation et la répartition 
des avaries se font au port de destination, et, si on 
n'y arrive pas, au port où le voyage se termine. »• 
« Et si le voyage se termine par la perte du navire, 
dit l'article 716 du même Code, le port auquel la car- 
gaison est amenée en sûreté devient de même le poi-l 
de destination. » La même règle est suivie en Angle- 
terre, aux États-Unis et en Belgique. Elle est égale- 
ment consacrée dans le Gode finlandais de 1874, dans 
le Code italien de 1882. 

L'article 419 du projet de 1867 portait que t le 
règlement de répartition serait fait dans le lieu où se 
termine le voyage. » 

Pour nous résumer, le lieu du règlement, c'est le 
lieu du déchargement. La solution de l'article 414 est, 
du reste, très logique. Là seulement, pourra être dé- 
terminé, d'une manière rigoureuse, le montant de hi 
contribution ; c'est là aussi qu'il sera le plus facile de 
recouvrer de chacun des réclamateurs sa part contri- 

commercial^ tenu k Bruxelles en 1888, proposa une solution 
analogue. L'article 9 (ch. Des Avaries) est ainsi conçu : 
« Le règlement d'avaries s'opère au port de reste. » 

(1) Cf.: Bordeaux, 21 janv. 1875, D. P., 76, V, 48. - Req., 
13 fcv. 188-2. D. P., 82, 1, 129. 

20 
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butive. Ajoutons toutefois que cette question de com- 
pétence n'est pas d'ordre public. Les parties inté- 
ressées pourraient y déroger d'un commun accord (1). 



QUELLE LOI DOIT PRÉSIDER AU RÈGLEMENT D* AVARIES? 

L'article 414 fixe un point important, à savoir que 
le tribunal compétent est celui du port de décharge- 
ment. Cet article renferme une règle spéciale, une 
véritable dérogation au principe général de l'article 
420, Code de procédure civile, à moins que l'on n'assi- 
mile le port de débarquement au lieu fixé pour le 
paiement. 

Mais, le tribunal compétent indiqué, notre question 
reste entière. Cette question ne soulève aucune diffi- 
culté, si le règlement a lieu, en France, entre na- 
tionaux ou à l'étranger, entre Français, devant notre 
consul. Mais, que faudra-t-il décider, si le règlement 
internent, en France ou à 1 étranger, entre personnes 
de nationalité différente? Quelle loi présidera au 
règlement des avaries pour trancher les difficultés 
qui pourraient s'élever? En droit maritime, plus 
qu'en toute autre matière, la solution d'une pareille 
question présente un intérêt pratique considérable. 

La Cour de Cassation, dans un arrêt du 11 fé- 
vrier 1862 (2), avait consacf'é un système que nous ne 

(1) Cf.: Bordeaux, 21 janvier 1878, D. P., V, 48. 

(2) D. P., 62, I, 248. 



i^^ Digitizedby Google 



- 307 — 

saurions admettre. En quelque endroit que s'établisse 
la dispache, la constatation des avaries du navire 
devait être réglée parla loi de son pavillon. Le navire, 
dit-on, garde toujours sa nationalité en quelque en- 
droit qu'il se rende; le pavillon est remblème de la 
patrie; le navire peut dès lors être considéré comme 
une extension, comme une fraction du territoire 
national. Et puis, ajoute-t-on, si Ton ne prend pas 
pour règle la loi du pavillon, il n'y aura plus aucune 
fixité dans les rapports des parties; le règlement 
pourra varier à l'infini, suivant que la cargaison sera 
débarquée dans tel ou tel port. C'est, dit-on, la déter- 
mination de la loi remise au hasard. Suivre la loi du 
pavillon, c'est parer à ces inconvénients. Par avance, 
les chargeurs sauront à quelle loi sera soumise la 
répartition des avaries. MM. Lyon-Caen et Renault 
ont soutenu ce système. 

Nous avouons ne pouvoir accepter ce système. Et 
d'abord le juge français est compétent pour connaître 
d'un règlement d'avaries entre Français et étrangers. 
L'article 14 du Code civil nous en donne la preuve. 
Mais, étendant la question , nous déclarons que la 
loi du lieu doit toujours présider au règlement 
d'avaries. 

Si, en pleine mer, le navire est considéré comme 
une portion du territoire, il n'en saurait être de 
même, lorsqu'il se trouve dans un port étranger. 

Et puis, peut-on dire que les chargeurs soient in- 
téressés au règlement d'avaries, et qu'en plaçant leurs 
marchan dises sur tel ou tel navire, ils ont entendu 
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se soumettre à la loi de son pavillon f II faut bien 
avouer que les chargeurs ne se préoccupent guère du 
règlement des avaries communes et d'une législation 
qu'ils ne connaissent pas. Les seules parties intéres- 
sées, ce sont les réclamateurs, les consignataires au 
port de déchargement. Ceux-là doivent désirer se 
soumettre à leur loi nationale. 

Du reste, ce système est enseigné par la majorité 
des auteurs (1). Un certain nombre d'arrêts de Cour 
d'appel lui ont également donné la préférence (2). 

Enfin, ajoutons que cette solution est consacrée 
par la loi allemande, et qu'elle a prévalu également 
en Angleterre et aux États-Unis. 



QUI PEUT DEMANDER LE RÈGLEMENT d'a VARIES ? 



L'Ordonnance de la marine portait que l'état des 
pertes et dommages serait fait à la diligence du 
maître, c'est-à-dire du capitaine. C'est aussi ce que 
décide l'article 414 de notre Code de commerce. 



(1) Cf. V. de Valroger, Ibid.y V, p. 184 et 200.— Desjardins, 
no 968. 

(2) Gaen, 4 mars 1863, R. du H., 63, 1, 196. — Rouen, 20 
mars 1878, R. du H., 78, II. 117. — Solution conforme 
du Congrès de Bruxelles (art. 3, Du Conflit des lois mari- 
times). V. Actes du Congrès international de Bruxelles , 
p. lD9etl78. 
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Par sa position, en effet, le capitaine est tout na- 
turellement désigné pour poursuivre le règlement 
d'avaries. Et ce droit, il ne l'a pas seulement lorsque 
le dommage a atteint le navire ; il peut poursuivre 
le règlement, même lorsque l'avarie commune n'a 
atteint que la cargaison. En sa qualité de consigna- 
taire de la marchandise, le capitaine peut agir comme 
mandataire des chargeurs. 

Cela est si vrai que le capitaine pourrait même 
être déclaré responsable , s'il n'avait pas été assez 
diligent pour faire dresser le règlement (1). 

Mais , il est certain que, si le capitaine prend 
l'initiative des poursuites , il ne pourra être son 
propre contradicteur. Il faut donc qu'il appelle les 
consignataires de la cargaison , qui sont les seuls 
contradicteurs au port de débarquement. Il devra 
les assigner tous en nomination d'experts. Nous di- 
sons tous, bien que quelques auteurs (2) soutien- 
nent,' après Emérigon, que, lorsque le chargement 
a un grand nombre de consignataires, ces derniers 
forment une masse n'ayant qu'un intérêt et léga- 
lement représentée par les deux principaux d'entre 
eux. II nous paraît plus sage, pour le capitaine, d'as- 
signer tous les intéressés. La production de moyens 
nouveaux pourrait parfois l'exposer , dans une 
même affaire, à des résultats tout différents. 



[\) Req., 14 nov. 1859, D. P., 59, 1, 447. 

[i) Bédarride, Commerce maritime, V, n" 1822. 
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Enfin, ajoutons que, Tintérèt étant la seule mesure 
des actions, tout autre intéressé que le capitaine pour- 
rait demander le règlement des avaries. 

L'article 421 contient implicitement cette solution. 
11 refuse au propriétaire des marchandises placées 
sur le tillac le droit de former une demande en con- 
tribution. N'est-ce pas indiquer nettement, par voie 
d'exception, que les autres propriétaires auront, au 
contraire, ce droit? 

Il faut même aller plus loin et dire que les assu- 
reurs pourront prendre l'initiative du règlement, si le 
capitaine et les autres intéressés immédiats restent 
dans l'inaction. 

L'article 730 du Code allemand contient une dis- 
position formelle à cet égard, n Le capitaine est tenu 
de faire dresser sans retard la dispache. S'il contre- 
vient à cette obligation, il se rend responsable envers 
chacun des intéressés. Si la rédaction de la dis- 
pache n'a pas lieu en temps uA/e, chaque intéressé peut 
la provoquer et la poursuiore. » 

DÉLAI POUR INTENTER l'aCTION EN RÈGLEMENT. 

Le règlement d'avaries doit, comme toutes les ma- 
tières de droit maritime, être établi très rapidement. 
Insister maintenant sur l'utilité d'opérations rapides 
nous paraît inutile. Le prix élevé des surestaries 
suffit à nous prouver quelle perte considérable peu- 
vent entraîner quelques jours de retard. 
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Aussi les fins de non-recevoir prévues par les ar- 
ticles 435 et 436 du Code de commerce sont-elles fort 
rigoureuses. Le consignataire est déchu de sou 
action, s'il reçoit sa marchandise sans protestation. 
Le capitaine est également non recevable à intenter 
son action, « s'il a livré les marchandises et reçu le 
fret sans avoir protesté. » (art. 435). 

De plus, ces protestations sont nulles, « si elles ne 
sont faites et signifiées dans les vingt-quatre heures, et 
si, dans le mois de leur date, elles ne sont suivies 
d'une demande en justice. » (art. 436). 

Si ces formalités ne sont pas observées, le titulaire 
de l'action est présumé avoir renoncé à son droit, et 
rien ne peut aller à rencontre de cette présomp- 
tion. 

Néanmoins , comme ces déchéances sont très 
rigoureuses, et qu'elles ont un caractère exceptionnel, 
elles doivent être entendues d'une manière restric- 
tive. 

C'est pourquoi nous dirons que le capitaine n'est 
pas déchu de son droit, si , après avoir livré la 
marchandise, il n'a pas reçu le montant de son 
fret. 

Quant à la forme delà protestation, la loi n'en parle 
pas. Aussi, dans la pratique, décide-t-on qu'un exploit 
d'huissier n'est pas nécessaire, et qu'il suffit d'une 
simple réserve, soit dans l'acquit du fret, soit dans la 
décharge du connaissement. 

La protestation peut se faire d''une manière générale 
au moyen du rapport, souvent désigné sous le nom 
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de protêt ; mais, en présence des termes de Tarticle 
436: « protestation faite et signifiée dans les vingt- 
quatre heures, » nous ne pensons pas que cette pro- 
testation générale soit suffisante. 

Mais que faut-il entendre par réception des mar- 
chandises? Ceci est important à déterminer, puisque 
la protestation doit être signifiée dans les vingt-quatre 
heures de la réception. 

Et d'abord, la réception est exigée parce qu'autre- 
ment le consignataire ne connaîtrait pas l'état de ses 
marchandises. Nous pouvons donc en conclure qu'il 
ne sera en demeure d'agir que lorsqu'il aura été en 
situation de connaître cet état. « Contra non valentem 
agere non currii prescripiio, » 

C'est ainsi que la mise à quai des marchandises, 
en présence du réclamateur, constitue une réception, 
en ce sens qu'à partir de ce moment les marchan- 
dises sont à ses risques et périls. Mais cette mise à 
quai ne constituera pas une réception faisant courir 
le délai de la protestation, si ce même réclamateur 
n'a pas été mis en état de connaître les avaries sup- 
[X)rtées par ses marchandises (1). 

La réception doit donc être matérielle et effective (2). 
Il n'y aura donc pas réception au sens de l'article 435, 
si la marchandise débarquée a été déposée provisoi- 

(1) Rouen, 30 janv. 1843, D. P., 43, II, 74. - Aix, 8 janv. 
1880, D. P., 81, II, 165. - Gass., 18 mars 1878, D. P., 78, I, 
193. 

(2) Gass., 20 mars 1860, I). P., 60, I, 273. 
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rement dans les docks d'une compagnie qui la détient 
pour le compte du capitaine. 

La réception enfin doit être totale. Le délai de 
vingt-quatre heures ne courra donc qu'à partir de la 
dernière livraison (1). 

Cependant, s'il s'agissait de marchandises diffé- 
rentes, adressées au même destinataire, et repré- 
sentées chacune par un connaissement spécial, nous 
estimons que la remise de chaque connaissement 
constituerait une réception distincte. 

Enfin, il faut bien reconnaître que les articles 435 
et 436 ne sauraient s'appliquer au consignataire dont 
toutes les marchandises ont été jetées. Faut-il en 
conclure qu'il pourra toujours demander un règle- 
ment d'avaries ? 

Nous pensons qu'ici il faut appliquer l'article 433. 
Le § 5 de cet article dispose « que toute demande en 
délivrance de marchandises sera prescrite un an 
après l'arrivée du navire ». Le délai d'une année 
écoulé, notre consignataire sera réputé avoir reçu 
ses marchandises, et ne sera plus recevableà intenter 
une action en règlement d'avaries. 

Quant au délai de vingt-quatre heures, il se compte 
par heure (2). 

Le^ jours fériés sont exclus de ce délai (3), et, 

(!) Le Havre. :24juin I876,R. du H., 76, 1, 187.~ Cass., 
23 juin 1884, D. P.. 88, I, 65. 

(2) Cass., 25 mars 1882, D. P., 82, I, 403. 

(3) Cass., 17 noV. 1858. D. P., 59, I, 33. 
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pour savoir si tel jour doit être considéré comme 
férié, il faut consulter l'usage des lieux. 

Les protestations, pour être valables, avons-nous dit, 
doivent être signifiées dans les vingt-quatre heures 
de la réception. Cela ne suffit pas; dans le mois de 
leur date, elles doivent être suivies d'une demande 
en justice. 

En quoi doit consister cette demande en justice ? 
Est-ce une demande en condamnation, ou suffit-il, 
pour conjurer la déchéance de Tarticle 436, d'une 
demande en nomination d'experts ou d'une demande 
en homologation de règlement ? 

Plusieurs auteurs soutiennent que l'article 436 est 
conçu en termes si généraux qu'on ne saurait exiger 
une demande en condamnation. 

Et puis, dit-on, la demande en nomination d'ex- 
perts est bien une demande en justice, la mise en 
mouvement d'un droit. De plus, il sera parfois bien 
difficile aux experts de terminer leur travail en un 
mois, et dés lors pourquoi conclure à une condam- 
nation qui ne sera peut-être pas possible? enfin, la 
demande en nomination d'experts ne ren ferme- t-elle 
pas implicitement une demande en condamnation , 
pour le cas où l'expert y conclura? 

A ces arguments on répond qu'une requête à fin 
de nomination d'experts n'est qu^une mesure préli- 
minaire et conservatoire, qu'elle ne peut être consi- 
dérée comme une demande en justice. Dès lors , 
Tarticle 436 exige que, dans le mois, le demandeur 
ait conclu au fond, c'est-à-dire, qu'il ait asi>igiié en 
paiement. 
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Cette opinion a, du reste ^ été consacrée parla 
Cour de Cassation (1). 

Il est évident que le délai d'un mois ne saurait 
courir alors que ne court pas le délai de significa- 
tion de la protestation (2). 

Toutes les formalités que nous venons d'indiquer 
constituent la manière légale d'intenter l'action en 
règlement ; mais , si tous les intéressés en cause 
sont majeurs et capables, ils peuvent y déroger d'un 
commun accord. 

Us pourront dès lors nommer les experts qui leur 
conviendront et dans le délai qu'il leur plaira de fixer: 
enfin, ils pourraient procéder eux-mêmes au règle- 
ment des avaries. 

Mais, il faudrait, dans ce cas , que tous les inté- 
ressés eussent obtenu de leurs assureurs l'autorisa- 
tion d'agir de la sorte. Autrement, un pareil règle- 
ment^ obligatoire et valable à l'égard des contrac- 
tants, ne saurait être opposé aux tiers intéressés. 
Si ces tiers n'ont pas consenti , eux aussi , à cette 
manière d'agir, on ne saurait leur opposer un règle- 
ment amiable, dans lequel toutes les formalités 
légales n'auraient pas été scrupuleusement obser- 
vées. 

En Angleterre, le capitaine ne peut plus récla- 
mer d'avaries, s'il a livré les marchaAdises et reçu 
le fret sans protestation. Il en est de même du des- 



(1) Cass., 10 avril 1868, D. P., 65, 1, 

(2) Bordeaux, 17 février 1876, D. P., 78 1, 194, note 3. 



Digitized by 



Google 



— 316 - 

tinataire qui a pris livraison de la marchandise sans 
protester. 

Mais on n'exige pas de signification, et , pour la 
protestation, il n'y a ni forme ni délai prescrits. 

Le Code allemand accorde quarante-huit heures 
au destinataire, pour vérifier les avaries. La créance 
du capitaine n'est prescrite qu'un an après la livrai- 
son. 

La loi belge de 1879 a reproduit le système de 
notre Code, en ce qui concerne les avaries. 

Le projet de 1867 accordait deux jours pour faire 
et signifier les protestations. « Il déclarait non rece- 
vables toutes actions à fin de contribution de la part 
des réclamateurs de marchandises non livrées, si la 
demande n'était pas faite en justice dans les trois 
mois de l'arrivée du navire au port de destina- 
tion (1). » 



EXPLICATION DlC l'ARTICLE 408 DU CODE DE COMMERCE. 

« Une demande pour avaries, dit cet article, n'est 
point recevable, si l'avarie commune n'excède pas un 
pour cent delà valeur cumulée du navire et des mar- 
chandises. )) 

Faisons immédiatement observer que cette disposi- 
tion est empruntée à l'Ordonnance de la marine. 

(i) L de Vairoger, Droit maritime. V, n°2363. 
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L'article 47 {Titre des Assurances) est ainsi conçu : 
« On ne pourra faire délaissement d'une partie et 
retenir l'autre ni aucune demande d'avarie, si elle 
n'excède un pour cent. » Sous Tempire de l'Ordon- 
nance, il est donc certain que cette disposition était 
restreinte aux rapports entre assureurs et assurés. 

Faut-il admettre la môme solution en présence de 
l'article 508 du Code de commerce? 

Après avoir justifié la disposition en principe, en 
déclarant « qu'une avarie si minime doit être attri- 
buée au déchet naturellement éprouvé durant le voyage, 
plutôt qu'à une fortune de mer », M. Bédarride sou- 
tient la négative (1). 

Et d'abord, dit-il, le principe posé par le législateur 
de 1681, dans la matière des assurances, a été reporté 
dans notre Code au Titre des Avaries. Il n'y a donc 
plus de doute possible sur la portée du principe lui- 
même. De plus, ce qui est juste pour l'assureur ne 
Test pas moins à l'endroit des chargeurs et de l'arma- 
teur, à quelque motif qu'on rattache l'exception. 

Enfin, l'article 408 place l'avarie commune sur le 
même pied que Tavarie particulière, c'est donc qu'il 
s'applique à l'action en contribution pour avaries 
communes (2). 

Il est vrai que M. Bédarride soulève lui-même une 
grave objection, lorsqu'il considère la condition du 



(i) Bédarride, Commerce maritime, V, n"** 4783 et 4784. 
(^2) Bordeaux, 2 juin 4869, D. P., 70, II, 36. 
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quantum^ un pour cent. « Cette exigence, qu'il ne 
trouve pas juste, peut conduire, ajoute-t-il, à ce ré- 
sultat étrange, que celui qui aurait été victime du sa- 
crifice fait pour le salut commun ne recevrait aucune 
indemnité, alors même qu'il aurait perdu la totalité 
de son chargement. » 

Cette objection, d'ailleurs très grave, ainsi que les 
précédents historiques, nous rallient au système de 
l'affirmative. Pour nous, l'article 408, comme l'article 
409, ne fait que reproduire le système consacré dans 
l'article 47 de l'Ordonnance. Ces dispositions ne font 
que régler les rapports entre assurés et assureurs, 
qu'il s'agisse d'avaries communes ou d'avaries parti- 
culières, mais ne touchent en rien au principe de la 
contribution. Le législateur de 1807 a simplement 
commis une maladresse, lorsqu'il a reproduit, au 
Titre des Avaries^ une disposition qu'il empruntait à 
la matière des assurances; mais il ne faudrait pas 
se méprendre sur son intention. Quelque minime 
qu'elle soît, l'avarie commune donnera toujours lieu 
à contribution entre les divers intéressés au navire 
et à la cargaison. 

Du reste, l'arrêt de la Cour de Bordeaux, auquel 
nous avons renvoyé tout à l'heure, fut cassé par la 
Cour de Cassation, qui consacra le système con- 
traire (1). Ajoutons que, sur ce point, la doctrine est 
en parfaite harmonie avec la jurisprudence. — Enfin, 
le projet de 1867 avait supprimé l'article 408. 

(1) Cass., 27 décembre 1871, D. P., 72, 1, 36. 
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PEUT-ON CONVENIR QU IL N Y AURA PAS D AVARIES 
COMMUNES ? 



L'article 1134 du Code civil porte que « les con- 
ventions légalement formées tiennent lieu de loi à 
ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées 
que de leur consentement mutuel ou pour les causes 
que la loi autorise, u 

Si maintenant^ nous nous reportons au Code de 
commerce, Titre des Acaries, nous voyons que Tar- 
ticle 398 ne va réglementer les avaries t qu'à défaut 
de conventions spéciales entre toutes les parties. » 

De cet article 398, il ressort clairement que Ton 
devrait considérer comme valable la clause limitant 
à un certain taux la contribution. 

Serait également valable la stipulation portant que 
le règlement des avaries sera fait, non pas d'après la 
loi du lieu de déchargement, mais d'après telle ou 
telle loi, et, par exemple, d'après les usages anglais 
du Lloyd ou d'après les principes consacrés par les 
Règles rf' York et d'Anvers (1). 

Il est certain que, conformément aux termes de 
l'article 398: « convention spéciale entre toutes les 
parties », la clause dérogatoire devrait être acceptée 
par toutes les parties intéressées sous peine d être 



(1) Gass., 22 avril 1872, D. P., 73, 1, 182. 
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déclarée non opposable à ceux qui n'y seraient pas 
intervenu (1). 

Mais faut-il aller plus loin et déclarer valable une 
stipulation qui supprimerait toute avarie communef 

Plusieurs soutiennent qu'en l'absence d'une dis- 
position spéciale, toute convention est licite, que 
c'est dés lors aux parties de peser les avantages et 
les inconvénients d'une telle stipulation (2\ 

Nous nous contenterons de faire remarquer com- 
bien serait dangereuse une pareille interprétation de 
l'article 398. Le capitaine, n'étant plus retenu par la 
contribution, sacrifiera toujours de préférence la car- 
gaison, et au moindre danger n'hésitera pas à jeter 
des marchandises dont il n'aura pas à supporter la 
perte. 

Ne peut-on pas ajouter que la contribution repose 
sur un principe d'équité, et qu'admettre une conven- 



(1) Gass., 28 août 1866, D. P., 66, 1, 486. - Rouen, iO 
mars 1878, R. du H , 78, IL 117. 

(2) En ce sens : Bédarride, Commerce maritime ; V, n"* 
1663.— L. deVaIroger, Droit maritime, V, ii^iV)85.— M. Des- 
jardins admet la même interprétation. — La Cour de Cas- 
sation a décidé également qu'une clause du connaissement, 
ayant pour effet de dégager Farmateur et les chargeurs de 
toute contribution, ne violait ou n'appliquait faussement 
aucun texte de loi, partant échappait à sa censure. Req., 
24 juin 1884, D. P., 85. I, 137.— Cour d'Aix, 30 janvier 1862, 
J. M., 62, I, f). — Tribunal de Marseille, 7 février 1878, 
J. M., 78, I, 98. — Id., 13 novembre 1883, i. M., 84, I, 45. 
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tion semblable, c'est aller à rencontre de ce prin- 
cipe? 

L'article 398 déclare que le règlement des avaries 
pourra être soumis à toutes les modifications que les 
contractants jugeront utiles ou convenables, que les 
caractères et les conséquences mêmes de l'avarie 
pourront devenir l'objet de conventions; mais il ne va 
pas jusqu'à dire que l'on pourra supprimer toute 
avarie commune. L'article 398 nous paraît même in- 
diquer implicitementque, si l'on peut modifier l'avarie 
commune, on ne saurait la supprimer (1). 

Cependant, il faut reconnaître que la jurisprudence 
et la majorité des auteurs semblent se prononcer en 
sens contraire. 

En Angleterre et aux États-Unis, toute liberté est 
laissée aux parties en ce qui concerne les avaries. 



DE LA NOMINATION DES EXPERTS. 



Nous venons de dire que le règlement des avaries 
pouvait être fait à l'amiable; mais, comme toutes les 
parties intéressées devraient forcément accepter le 
travail du dispacheur, le plus souvent, la nomination 
du dispacheur a lieu judiciairement. La procédure de 
l'article 414, Code de commerce, ne devient donc 

(1) Marseille, il juin 1855, J. M., 55, 1, 22. — Marseille, 
17 janvier 1862, J. M., 62, I, 52. — Sic : Paul Govare. 

21 
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obligatoire que lorsque les parties n'ont pu s'en- 
tendre. 

En France, les experts sont nommés par le tri- 
bunal de commerce, et, lorsqu'il n'y a pas de tribunal 
de commerce, par le juge de paix. 

A l'étranger, la nomination est faite par le consul 
de France et, à son défaut, par le magistrat du 
lieu (1). 

De l'article 414, il résulte que, si le règlement 
d'avaries est fait d'après la loi du lieu de débarque- 
ment, le bénéfice de notre législation est, au con- 
traire, acquis au capitaine français, en quelque lieu 
qu'il se trouve. 

Mais un pareil résultat exige une sorte de récipro- 
cité internationale. 

De ceci il faut conclure que le capitaine étranger 
peut, en France, faire nommer les experts par le 
consul de sa nation, et que le règlement dressé par 
eux sera opposable même à l'intéressé français (2). 
Mais, comme ce droit, accordé en France au capitaine 
étranger, n'est pas une obligation, mais seulement un 
privilège, il n'est pas moins évident qu'il peut y re- 
noncer. 

Le Code italien de 1882 a fondu dans un même arti- 
cle (art. 658) les dispositions de nos articles 414 et 
416. 



(1) Req., 26 juillet 1881, D. P., 82, I, 366. 

(2) Aix,2mail828. 
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HOMOLOGATION DU RÈGLEMENT. 



Le règlement des avaries dressé par les experts ne 
saurait avoir force exécutoire que s'il a été sanctionné 
par la justice. 

Néanmoins, cette formalité judiciaire ne serait pas 
obligatoire, si toutes les parties intéressées, étant ca- 
pables, se trouvaient d'accord sur ce règlement et 
consentaient à l'exécuter amiablement. 

Mais si toutes les parties ne sont pas d'accord, 
l'intervention de la justice est nécessaire , pour 
donner au règlement sa force exécutoire et conférer 
les privilèges indiqués dans l'article 428 du Code de 
commerce. 

L'homologation n'est pas un simple enregistre- 
ment par les juges. Les parties intéressées peuvent 
discuter contradictoi rement le rappori, en attaquer 
certains éléments ; enfin, les juges peuvent y ap- 
porter telles modifications qu'ils jugeront équitables 
et de la sorte modifier l'état de répartition. 

En principe, l'homologation sera poursuivie par le 
demandeur en règlement ; mais, à son défaut, elle 
peut être requise par tout intéressé, par la partie la 
plus diligente. 

Les assureurs ne doivent pas nécessairement figurer 
dans l'instance en homologation; mais, leur intérêt 
étant incontestable dans la consécration que l'on va 
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faire du règlement, il est évident qu'ils peuvent in- 
tervenir. 

Le juge compétent, pour homologuer le règlement, 
est le juge du lieu de déchargement. 

En France , Thomoiogation sera donnée par le 
juge qui a désigné les experts ; à l'étranger, par le 
consul de France et, à son défaut , par le magistrat 
du lieu. 

Nous l'avons déjà vu dans le g précédent , en 
France, les experts peuvent être nommés par un 
consul étranger. Mais alors, c'est aussi à ce consul 
étranger qu'il appartiendra de statuer sur l'homo- 
logation. 

Cependant, comme en France, la décision d'une 
autorité étrangère ne pourrait être exécutée sans 
l'intervention de la justice française, on peut dire 
que l'homologation définitive sera donnée par le 
tribunal français compétent lequel , n'enregistrant 
pas purement et simplement, pourra toujours ré- 
viser. 

D'une manière générale, on peut donc dire que 
l'homologation devra être donnée par l'autorité ter- 
ritoriale compétente. 

La partie qui se trouve lésée par la répartition des 
experts et le jugement d'homologation peut inter- 
jeter appel. C'est à la juridiction supérieure qu'il ap- 
partiendra de statuer en dernier ressort et sur le 
compte d'avaries et sur la force obligatoire du règle- 
ment. Le travail des experts, ainsi homologué, doit 
être exécuté. 
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Dès lors, chacun devra acquitter la part contri- 
butive qui lui aura été fixée dans la répartition des 
avaries. Ainsi rendu définitif, le règlement des ava- 
ries est obligatoire pour tous les intéressés, même 
pour les assureurs. 

Il ne pourrait y avoir lieu à répétition que dans 
rhypothèse prévue par l'article 429 » hypothèse ou 
des effets jetés ont été recouvrés par les proprié- 
taires. 

On devrait alors rapporter la valeur de ces effets, 
—déduction faite des dommages causés par le jet 
et des frais de recouvrement — pour la répartir en- 
tre tous ceux qui auraient contribué, dans la propor- 
tion de leur part contributive. 



CARACTÈRES DE l' ACTION EN CONTRIBUTION. 

De tout ce qui précède, il résulte que la contribution 
est due par le navire et par les marchandises. Nous 
avons vu également que, lorsqu'il s'agissait d'un 
règlement d'avaries, le juge compétent était celui du 
lieu de déchargement. 

Nous aurions pu ajouter que, la contribution étant 
due seulement par le navire et les marchandises, le 
destinataire pouvait toujours se libérer de la contri- 
bution, en faisant abandon des marchandises (1). 

(1) Cass.,28 août 1866, D. P., 66, 1, 486. — Gass., 2 avril 
1884, D. P., 84, I, 449. 
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Aussi, le plus souvent, dit-on que Taction en con- 
tribution n'est qu'une action réelle. 

C'est ce qu'enseignait Emérigon : « L'action en 
contribution est réelle de sa nature. Elle s'évanouit, 
si les effets sauvés par le moyen du jet périssent avant 
de parvenir au lieu de destination » (I, ch. xii, 
sect. 43). 

Cependant, il importe de bien déterminer la nature 
de cette action et de ne pas exagérer son caractère 
de réalité. 

L'action est réelle en ce sens qu'elle disparaît, si 
les effets sauvés n'arrivent pas à destination. Mais le 
fondement de la contribution est personnel. Son but, 
c'est de rétablir l'égalité entre les divers intéressés, 
alors que certains pourraient faire un bénéfice injuste ; 
c'est d*empêcher un chargeur de s'enrichir aux dé- 
pens d'autrui. 

Aussi le réceptionnaire qui a pris livraison des mar- 
chandises est-il personnellement obligé, alors même 
que, postérieurement à cette livraison, les marchan- 
dises seraient détruites pour le tout ou en partie. En 
prenant ses marchandises, le réceptionnaire s'engage 
donc personnellement à payer la part contributive 
dont sont grevées ses marchandises. 

L'action en contribution a aussi cet autre caractère 
personnel : c'est qu'elle ne confère pas un droit de 
suite contre les tiers détenteurs. 

Quant au principe posé dans l'article 414, qui attri- 
bue toute compétence aux juges du lieu du décharge- 
ment, il est évident que, s'il a été admis, ce n'est 
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pas parce que Taction en contribution était réelle, 
mais seulement, parce qu'il y avait tout avantage à 
faire le règlement au port de destination. 

L'article 728 du Code allemand contient la dispo- 
sition suivante : « L'avarie grosse donne naissance 
par elle-même à une obligation personnelle d'acquit- 
ter la part contributoire. — Toutefois, le destinataire 
des marchandises sujettes à contribution, qui savait, 
en les acceptant, qu'elles devaient une part contribu- 
toire, dément personnellement responsable de celle-ci, 
jusqu'à concurrence de la valeur qu'avaient les mar- 
chandises au moment de leur délivrance et en tant 
qu'elles auraient permis d'acquitter la contribution, si 
elles n'avaient pas été livrées. » 

En Angleterre, d'après Arnould, le capitaine, avant 
de délivrer les marchandises, se fait remettre par les 
différents destinataires, une promesse de payer leur 
part de contribution, quand elle aura été réglée. Le 
consignataire cependant, s'il n'est pas propriétaire, 
n'est pas tenu à la contribution, par le seul fait de la 
réception, sauf clause contraire dans le connaisse- 
ment (1). 



PRIVILEGES. — DROIT DE RETENTION. 

L'article 428 du Code de commerce porte « que le 
capitaine et l'équipage sont privilégiés sur les mar- 

(l) L. de Valroger, Droit maritime. V, n^ 2250. 
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chandises ou le prix en provenant pour le montant 
de la contribution. » 

Ce privilège pourrait être réclamé directement par 
les gens de Téquipage à raison des contributions qui 
leur seraient dues. Mais, en principe, c'est au capi- 
taine qu'il appartient de poursuivre le paiement de la 
contribution, comme mandataire légal de tous les in- 
téressés. 

Le privilège de l'article 428 ne pouvant conférer un 
droit de suite (Cf., art. 2119, C. civ.), le capitaine 
a-t-il, pour rendre plus eflRcace son privilège, un 
droit de rétention sur la cargaison ? Pourra-t-il em- 
pêcher sou gage de lui échapper, refuser de livrer les 
marchandises à moines de caution ou de paiement de 
la contribution ? 

Le Droit romain accordait formellement au capi- 
taine ce droit de rétention : t JJt caeterorum oecto- 
rum merces reiineat , donec portionem damni praes- 
tent (1). » 

. Le même principe fut maintenu dans l'ancien 
droit. Nous en trouvons la preuve dans le IX** des 
Jugements d'Oléron. a Et quand Dieu donne que la 
chose est venue à sa droite décharge à sauveté, 
les marchands doivent payer au Maître leurs adve- 
nanset parts sansdelay, au vendre, gager, ou gagner 
argent, le tout avant que les denrées soient mises hors 
la nef. • Et Cleirac, commentant ce jugement, 



(1) Dig., De Lege Rhodia, loi ^l.jrroem. 
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ajoute: « Si le maître a alloué, c'est-à-dire, s'il a 
rendu aux marchands les marchandises en confiance^ 
lesquelles il poucoit retenir jjusques à ce que la contri- 
bution^ ou la répartition des pertes et du dommage du 
jet fut faite ^ s'il leur a baillé crédit ; il doit néan- 
moins en justice avoir cependant ta main garnie par 
provision. • 

L'article 21 de l'Ordonnance, Titre du Jet^ admet- 
tait également un droit de rétention : « Si aucuns des 
contribuables refusent de payer leurs parts, le maître 
pourra, pour sûreté de la contribution, retenir y 
même faire vendre par autorité de justice, des mar- 
chandises jusqu'à concurrence de leur portion. » 

Valin trouvait que rien n'était plus naturel que 
cette faculté accordée au maître ; cependant, il ajou- 
tait : «t II est même sans exemple qu'on ait fait des 
saisies en pareil cas, et la retenue des marchandises 
serait d'autant plus déplacée qu'elles pourroient dé- 
périr en attendant l'opération delà contribution, avant 
laquelle nul n'est en demeure de payer. 

Il faut avouer cependant que la saisie est licite, et 
que le saisissant ne pourroit être obligé d'en con- 
sentir la main-levée, que moyennant une bonne 
caution. » 

Et maintenant, que devons-nous décider avec l'ar- 
ticle 428? 

Les travaux préparatoires jettent un jour tout par- 
ticulier sur la question. 

Le premier projet de la commission portait « qu'en 
cas de refus de la part des contribuables de payer leur 



Digitized by 



Google 



— 330 — 

part à la contribution, le capitaine pourrait retenir 
leurs marchandises et en faire ordonner la vente 
jusqu'à concurrence de leurs portions. >» 

Mais le Conseil et le Tribunal de commerce d'An- 
vers ayant fait remarquer que le droit de rétention ne 
devait être accordé au capitaine que par Tinterveu- 
tion du juge, on arrêta cette autre disposition : « En 
cas de refus de la part des contribuables de payer 
leur part à la contribution, lecapitaine peut s'opposer 
à la délivrance de leurs marchandises et en faire or- 
donner la vente jusqu'à concurrence de leurs por- 
tions. D 

Mais, comme on peut le remarquer, cette nouvelle 
disposition ne s'expliquait pas davantage sur la nature 
du droit du capitaine (1). 

On adopta alors l'article 428 qui reconnaissait le 
privilège du capitaine et lui laissait la faculté de 
l'exercer, d'après les principes du droit commun. 

L'article 306 porte formellement que t le capitaine 
ne peut retenir les marchandises dans son navire, 
faute de paiement de son fret. » 

L'article 428 porte implicitement que le capitaine 
n'a pas de droit de rétention à proprement parler. De 
son autorité privée, il ne saurait retenir les mar- 
chandises. 

Si la solvabilité du réceptionnaire ne lui inspire 
pas confiance, s'il craint de voir son gage s'évanouir, 
s'il veut l'endre son privilège plus efficace, il peut 

(l) Bédarride, Commerce înarilime^ V, n°* 1917-1918. 
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alors s'adresser à justice, demander caution, faire 
saisir ou faire vendrejudiciairement les marchandises 
qui répondent de sa créance. 

A rencontre du Droit français, la plupart des légis- 
lations étrangères accordent au capitaine un droit de 
rétention, si d'ailleurs le paiement de la contribution 
ne lui est pas garanti. 

Il en est ainsi aux États-Unis. 

L'article 733 du Code allemand est impératif : « Le 
capitaine ne peut délivrer des marchandises grevées 
de contributions pour avaries grosses, avant que 
celles-ci soient acquittées ou garanties. S'il contre- 
vient à cette défense, il devient personnellement res- 
ponsable (1) ». 

La loi belge de 1879, qui n'accorde pas au capi- 
taine le droit de rétention pour le paiement de son 
fret, lui accorde, au contraire, ce droit lorsqu'il s'agit 
de la contribution aux avaries (2). 

Enfin, en terminant, nous devons ajouter que le 
privilège de Farticle 428 s'exerce comme le privilège 
sur certains meubles (Art. 2102. C. civ.). 



(1) L. de Vairoger, Droit maritime, V, n* 2250. 

(2) Au Congrès de Bruxelles, la Commission royale d'or- 
gaaisation avait proposé de reconnaître au capitaine, pour 
garantir sa créance, un droit de gage sur la marchandise 
chargée. Lors de la discussion^ on remplaça l'expression 
droit de gage, par le mot privilège. Cf., Actes du Congrès 
international de Droit commercial de Bruxelles^ pp. 363 
et 417. 
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Nous avons ainsi rempli le plan que nous nous 
étions tracé pour Tétude ;des avaries communes. 

Dans une étude, forcément aussi limitée, et qui 
cependant prêterait à tant de développements utiles, 
notre seul objet était d'essayer de mettre nettement 
en lumière les principes de droit sur lesquels repose 
la théorie de la contribution. 
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POSITIONS 



DROIT ROMAIN 



I. 



L'usucapion, à Torigine, n'exigeait ni juste titre ni 
bonne foi. 



IL 



La règle : Nemo partira testatus partim intesiatus 
decedere potesty s'explique par la nature même du 
testament primitif qui était une sorte d'adoption. 



IIL 



La division du peuple en curies s'applique aux 
plébéiens. 
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IV. 
A Rome, la gens est un groupe familial. 

DROIT CIVIL FRANÇAIS 

I. 

L'usufruitier, qui a fait des constructions sur le 
fonds sujet à usufruit, n'a droit à aucune indemnité. 

II. 

Quand les meubles garnissant la maison ou la 
ferme ont été déplacés, sans le consentement du 
bailleur, et vendus en foire, le bailleur peut les re- 
vendiquer entre les mains de leurs acquéreurs de 
bonne foi, sans être tenu d'en rembourser le prix 
d'achat. 

III. 

Le bailleur n'a d'action directe que contre le loca- 
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taire principal et Toccupant. Il ne saurait actionner 
les cessionnaires intermédiaires. 



IV. 



La promesse synallagmatique de vente transfère 
par elle-même et par elle seule la propriété de la 
chose vendue. 

DROIT CRIMINEL 

Au cas de déclaration de culpabilité , lorequ'il y 
a concours de circonstances atténuantes et d'une 
excuse légale, l'atténuation des circonstances atté- 
nuantes doit suivre l'atténuation résultant de Texcuse 
légale. 

DROIT ADMINISTRATIF 

Le propriétaire riverain du domaine public^ qui se 
prétend lésé par un arrêté de délimitation , doit 
recourir au Conseil d'État. L'autorité judiciaire 
serait incompétente pour apprécier la légalité de 
cet acte et lui allouer une indemnité de déposses- 
sion. 
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DROIT CONSTITUTIONNEL 

Il n'existe que deux pouvoirs constitués distincts 
le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. 



DROIT INTERNATIONAL 

L'article 14 du Code civil ne concerne que les 
personnes privées. Un gouvernement étranger ne 
saurait être rendu justiciable des tribunaux français 
relativement à Texécution de contrats passés par 
lui. 

Vu: 

Le Président de la Thèse, 

L. GUILLOUARD. 

Vu ; 

Le Doyen de la Faculté, 

Edmond VILLEY. 

Vu et permis d'imprimer : 

Le Recteur de l'Académie de Caen, 

E. ZEVORT. 
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